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weigemeenden dank te brengen aan de Hoogleeraren en 
(hd-Hoogleeraren der Juridische Faculteit te Groningen 
voor het onderwijs, dat ik van hen héb mogen genieten. 

TJ^ Hooggeachte promotor ^ Prof. Land, betuig ik boven- 
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AFDEELING L 



INLEIDING. 

Art. 1269 B. W. roept de onderscheiding in het leven 
tusschen verbintenissen uit de wet en verbintenissen uit over- 
eenkomst. Deze groepeering naar den oorsprong wordt verder 
ontwikkeld in art 1388, dat ons leert, dat verbintenissen, 
uit kracht der wet geboren, óf uit de wet alleen, óf uit de 
wet ten gevolge van 'smenschen toedoen voortspruiten. De 
bepaling van art 1389 voegt hieraan toe, dat de verbinte- 
nissen, die uit kracht der wet ten gevolge van 'smenschen 
toedoen geboren worden, óf uit eene rechtmatige óf uit eene 
onrechtmatige daad voortvloeien. 

Het vervolg van den derden titel van het derde boek is 
uitsluitend gewijd aan de beide laatstgenoemde categorieën. In 
de artt. 1390 tot 1400 behandelt de wetgever de waarneming 
van eens anders zaken en de terugvordering van hetgeen 
onverschuldigd is betaald, als behoorende tot de verbintenissen, 
die uit kracht der wet ten gevolge van eene rechtmatige daad 
ontstaan, terwijl de artt. 1401 tot en met 1416 zich bezig houden 
met de onrechtmatige daad als bron van rechtsbetrekkingen i). 



*) In het ontwerp van 1830 was de derde titel van het derde boek B. W. in 
3 af deelingen verdeeld ; de tegenwoordige artt. 4388 en 4389 vormden twee vooraf- 
gaande algemeene bepalingen; de artt. 4390 — 4400 behandelden de verb. uit recht- 
matige daad, terwijl de artt. 4400 — 4405 de onrechtmatige daden regelden; deze 
verdeeling is echter vervallen bij de herziening in 4833. 
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Bij deze laatste groep wensch ik mij te bepalen en Tvel 
meer in 't bijzonder bij de artt. 1401 en 1402, waarin het 
algemeen principe is neergelegd, dat in de volgende bepalingen 
nader wordt uitgewerkt. Zij luiden: 

Art. 1401: „Elke onrechtmatige daad, waardoor aan een 
ander schade wordt toegebracht, stelt dengenen, door wiens 
schuld die schade veroorzaakt is, in de verplichting om dezelve 
te vergoeden. 

Art. 1402 : „Een ieder is verantwoordelijk niet alleen voor de 
schade , welke hij door zijne daad , maar ook voor die , welke 
hij door zijne nalatigheid of onvoorzichtigheid heeft veroorzaakt." 

De wetgever geeft hier dus eene actie tot herstel voor ge- 
leden schade aan hem, die door de onrechtmatige daad van 
een ander is benadeeld, wanneer de schade door de schuld 
van den dader is veroorzaakt. Wij bevinden ons hier op een 
gebied, waarover de meeningen zeer zijn verdeeld en waar 
groote onzekerheid bestaat; de vereischten voor de actie van 
art. 1401 of 1402 zijn min of meer vaag en ongedetermineerd, 
zoodat er geene duidelijke , overal waarneembare grenzen voor 
haar terrein a priori zijn te vinden en er bij hare toepassing 
in de praktijk verschillende moeilijkheden ontstaan. 

Laten wij aan de hand van onze bepalingen allereerst deze 
vereischten nagaan. 

Er moet, zegt art. 1401, eene daad zijn verricht, waar- 
onder wij dienen te verstaan elke physieke handeling , die het 
uitvloeisel is van eene werking van den menschelijken geest. 
Deze daad kan opzettelijk zijn verricht met het doel eenige 
schade aan een ander toe te brengen, maar het schadelijk 
gevolg kan ook zijn ontstaan te danken hebben aan eene 
onvoldoende inspanning van den geest om de moreele en 
materieele belangen van anderen te eerbiedigen ; naast opzet en 
schuld kunnen echter ook toeval en overmacht in het spel zijn. 

Volgens sommige schrijvers omvat het begrip „daad" zoowel 
het positieve „doen" als het negatieve „niet-doen" (facta com- 
missionis en facta omissionis), volgens anderen spreekt art. 
1401 alleen van de positieve daad en dienen de woorden 
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„nalatigheid en onvoorzichtigheid" van art. 1402 om dit aan 
te vullen met het negatieve niet-handelen. 

Deze daad moet onrechtmatig zijn. 

In de derde plaats moet er schade zijn toegebracht; immers 
is dit niet het geval, dan kan er geen sprake zijn van eene 
vordering tot schadevergoeding. Wat hebben wij onder schade 
te verstaan ? Omvat dit elk nadeel aan onzen persoon , onze eer 
en goeden naam en onze stoffelijke goederen toegebracht of moet 
zij tot de zoogenaamde matterieele schade beperkt worden , zoodat 
alleen van vergoeding in geld sprake kan zijn bij schending van 
onze geldelijke belangen? Op de behandeling dezer vraag zal 
ik niet ingaan; met het oog op het gebied waarop we ons 
hier bevinden, nl. van het verkeersrecht, zou ik echter ge- 
neigd zijn hierop ten antwoord te geven , dat wij onder schade 
dienen te verstaan elke krenking in datgene, waaraan wij 
waarde hechten in oeconomischen en niet in ethischen zin, 
tenzij de wet het tegendeel bepaalt; wij zijn dan ook nog 
niet beperkt tot alles, wat met mathematische juistheid in 
guldens en centen kan worden uitgerekend. 

Deze schade moet veroorzaakt zijn door de daad van den 
handelenden persoon, er moet causaal verband daarmede be- 
staan. Van de feitelijke toedracht der zaak zal het afhangen 
of dit aanwezig is of niet. 

Ten slotte moet de schade veroorzaakt zijn door de „schuld" 
van den dader. Tot de verklaring van dit en van het in de 
tweede plaats genoemde vereischte, de „onrechtmatigheid" der 
daad, die ik om hunnen nauwen samenhang parallel denk 
te behandelen, hoop ik in dit proefschrift iets bij te dragen. 



Wanneer wij in een speciaal geval als gegeven stellen, dat 
A schade heeft toegebracht aan B en dat die schade het 
gevolg is van zijne daad, dan is dit enkele feit, dat B is 
benadeeld nog niet voldoende om A tot vergoeding te ver- 
plichten; de daad moet een onrechtmatig karakter dragen en 

de schade moet door de schuld van A zijn veroorzaakt. 

1* 
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Dat de wetgever dit standpunt, dat niet elke daad, die 
schade veroorzaakt, tot vergoeding verplicht, heeft ingenomen , 
is alleszins te verklaren. In onze maatschappij, gebaseerd op 
individualisme, streeft de mensch er naar zich zelven staande 
te houden , zij het ook ten koste van zijne medemenschen , 
hij tracht anderen vóór te zijn , waar hij kans ziet het bestaan 
van zich en de zijnen te verbeteren; hij zal ook ten nadeele 
van anderen zien partij te trekken van alles wat hem voor- 
deelig kan zijn. Juist dat universeele egoïsme wettigt den 
individu om in de eerste plaats zijne eigene belangen te be- 
hartigen; daaraan is het te danken dat niet al zijne daden , 
waardoor hij anderen benadeelt, ongeoorloofd zijn. Een voor- 
beeld : wanneer iemand zich als winkelier in eene stad vestigt , 
dan zal hij zijn best doen , zooals voor de hand ligt , de klan- 
dizie tot zich te trekken en zijne affaire zooveel mogelijk te 
doen bloeien ; daardoor echter zal hij , ook wanneer zijn debiet 
gering mocht zijn, aan de overige handelaren in dezelfde 
artikelen eenige schade toebrengen, doordien zijn omzet hem 
voordeel bezorgt natuurlijk ten koste van dien zijner concur- 
renten. Eene dergelijke daad is geoorloofd ; het zal bij niemand 
opkomen de handelwijze van onzen winkelier af te keuren 
of hem aansprakelijk te willen stellen voor de schade door 
hem aan anderen toegebracht. 

Dit behartigen van eigen belangen heeft echter eene grens, 
waar het ophoudt geoorloofd en begint ongeoorloofd te zijn. 
Wanneer diezelfde handelaar langs oneerlijken weg, bijv. door 
het publiceeren van lasterlijke geruchten omtrent zijne con- 
currenten of hunne waren, het crediet of den handel van 
dezen afbreuk doet, zoo zal zijne handelwijze een ongeoor- 
loofd karakter dragen. 

Waarvan zal het nu afhangen, of dit laatste het geval is, 
m. a. w. welk is het criterium , waaraan wij in het dagelijksch 
verkeer 'smenschen handelingen toetsen om te kunnen con- 
stateeren of zij geoorloofd zijn of ongeoorloofd? 

Er zijn in het maatschappelijk leven algemeen erkende 
gedragsregelen, normen, die wij moreele noemen, waarnaar 
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elkeen bewust of onbewust zijne handelingen pleegt te richten 
en dit tevens behoort te doen. In elke samenleving bestaan 
ongeschreven en naar tijd en plaats zich wijzigende regels, 
waarnaar de leden dier samenleving zich gedragen en waar- 
aan zij zoo gewoon zijn, dat zij, hetgeen daarmede in over- 
eenstemming is, goedkeuren, wat daarmede strijdt, afkeuren. 
Zoo loopen wij gekleed en niet naakt over de straat, wij 
koopen onze benoodigdheden en nemen ze niet weg uit de 
magazijnen , wij mishandelen elkaar niet , enz. Wel kan iemand 
een of ander gebruik of regel min of meer afkeuren , de regel 
als zoodanig bestaat er desniettemin om en hij wordt door 
de publieke opinie gesanctioneerd. 

Naar deze normen beoordeelen wij de daden der menschen , 
zij zijn de criteria, waaraan wij deze toetsen om ze geoor- 
loofd of ongeoorloofd te kunnen noemen. 

Gelijk nu de moraal in alle gevallen eene grens aangeeft, 
die eene daad niet kan overschrijden, zonder dat de publieke 
opinie haar objectief afkeurenswaardig oordeelt, zoo heeft 
onze wetgever ten aanzien van het groote complex van daden, 
waardoor in het oeconomisch verkeer de eene individu den 
ander kan benadeelen, eveneens eene grens gesteld, die de 
dader niet kan overschrijden zonder voor de gevolgen zijner 
handeling rechtens aansprakelijk te zijn. Valt eene daad, 
waardoor iemand een ander heeft benadeeld, aan deze zijde 
van de scheiding die de wetgever heeft getrokken tusschen 
rechtmatig en onrechtmatig, zoo blijven hare gevolgen onge- 
straft; valt zij aan gene zijde, zoo geeft zij den benadeelde 
de bevoegdheid eene actie tot herstel voor de geleden schade 
in te stellen. Alleen het criterium, door den wetgever gehul- 
digd , mag over de aansprakelijkheid beslissen ; maar alsof hij 
eenigszins aarzelde om in dezen eene besliste meening te uiten, 
duidelijk heeft hij ons niet aangewezen, waar wij de grens 
moeten zoeken tusschen het wettelijke geoorloofd en ongeoorloofd. 

De wet geeft ons twee bakens om haar te vinden; in de 
eerste plaats het adjectief „onrechtmatig," dat als vereischte 
aan de daad is toegevoegd. 
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Wat hieronder te verstaan is, is, wanneer wij ons bij eene 
grammaticale en logische interpretatie bepalen, niet gemakke- 
lijk te zeggen ; moeilijker nog , wanneer wij rekening moeten 
houden met de beteekenis van het woord „schuld" en met de 
bepaling van art. 1402. Niet alleen toch laten ons de woorden 
van art. 1401 zelve in het onzekere, wat 's wetgevers wil is 
geweest ten aanzien van de verplichting tot schadevergoeding; 
het licht dat wij met deze bepaling op deze materie zouden 
kunnen doen schijnen, wordt nog voor een groot deel gedoofd 
door de woorden van het volgende artikel. 

Ten aanzien van de vraag, wanneer eene daad aansprake- 
lijkheid in het leven roept, bestaan verschillende mogelijkheden : 
de wetgever kan als grens hebben aangewezen de in de maat- 
schappij erkende gedragsregels, die, hoewel ongeschreven, niet 
minder despotiek zijn , juist omdat zij meer dan de wet zelve in 
de publieke opinie zijn geworteld. Wellicht was de leiddraad , die 
de ongecodificeerde moraal den rechter zou opleveren, hem te 
onvast en te weifelend en verlangde hij meer tastbare en met 
zekerheid aan te wijzen lijnen, waarnaar de rechter zijn oor- 
deel moest richten. Is dit laatste het geval, dan moeten wij 
onderzoeken welke die regels zijn, die meerdere zekerheid 
opleveren, en welke de bronnen zijn, waar ze uit voortvloeien. 

Deze vraag doet zich in de jurisprudentie en in de littera- 
tuur in dezen vorm voor : „moet eene daad ^) , om den dader 
tot schadevergoeding te verplichten, in strijd zijn met een 
regel van recht of van moraal; moet in het eerste geval de 
daad eene schending zijn van het recht in objectieven of in 
subjectieven zin? 

Het antwoord, dat wij op deze vraag zullen moeten geven 
is van groot practisch gewicht. 



^) Ik vestig met grootén nadruk de aandacht hierop, dat ten aanzien van de 
verantwoordelijkheid krachtens art. 1401 e. v. niet alle denkbare daden van het 
maatschappelijk leven in aanmerking komen , maar alleen die , welke behooren tot 
het economisch verkeer, aangezien we ons bevinden op het gebied van het ver- 
keersrecht; niet alle daden dus, madr slechts een onderdeel daarvan. Buiten ons 
terrein liggen nog het gebied van het vriendschappelijk en gezellig verkeer en de 
meeste verrichtingen van de staatsmacht. 
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De regels van moraal beheerschen iiit den aard der zaak 
de geheele maatschappij en al haar doen en laten; zij spreken 
over elke denkbare daad , dus ook over elke verkeershandeling , 
haar goed of kwaad uit; daar staat echter tegenover dat in 
sommige gevallen zij bij den een zus, bij den ander zoo 
kunnen luiden en dat zij niet het nauwkeurig omschreven 
karakter dragen van een rechtsregel. In de tweede plaats zijn 
zij buigzaam en beoordeelen zij 's menschen handelingen naar 
de omstandigheden, waaronder zij zijn verricht en nemen zij 
elk voor en tegen in acht. 

Het recht daarentegen geeft onverbiddelijke regels, die 
grooter vastheid bezitten , maar daarentegen elke buigzaamheid 
missen en lang niet in alle gevallen voorzien. Het is onmoge- 
lijk inamers voor den wetgever om bij de talrijke schakeerin- 
gen en nuances van het maatschappelijk leven, bepaalde nor- 
men voor te schrijven, waaraan 's menschen handelingen in 
alle gevallen zouden kunnen worden getoetst. Vooral bij de 
toepassing door den rechter openbaart zich het verschil. Moet 
deze eene daad, waardoor iemand door een ander is bena- 
deeld, toetsen aan de in de maatschappij gebruikelijke han- 
delwijze in een dergelijk geval, zoo moet hij zelfstandig zijn 
oordeel vestigen naar zijn inzicht en levenservaring en naar 
de wetenschap die hij in zijne loopbaan heeft verworven, 
desnoods na voorlichting van deskundigen, maar een nauw- 
keurig omschreven regel, die als 't ware bij voorbaat reeds 
voor hem heeft geoordeeld, zal hem niet leiden bij zijne 
beslissing; hij is vrij en zelfstandig en kan onafhankelijk van 
voorschriften van hooger hand zijn vonnis vellen. Is hij daar- 
entegen aan het recht gebonden , zoo heeft hij slechts , wanneer 
eene zaak voor zijn forum wordt gebracht, in zijn wetboek 
na te gaan of de daad in quaestie door den wetgever is 
geboden of verboden. Daar is hij vrij en zelfstandig, hande- 
lende naar eigen inzicht zonder eenige voorlichting of leiddraad; 
hier is hij de uitvoerder van het gebod van hooger hand, dat 
vastheid geeft en rechtszekerheid, maar dat onbuigzaam is en 
dikwijls onvoldoende. 
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Een enkel voorbeeld moge dit ophelderen: Het publiceeren 
van ongunstige mededeelingen omtrent den persoon of den 
finantieëlen toestand van een ander door middel van een 
dagblad, kan dezen laatste niet alleen moreele schade toebren- 
gen, maar ook een nadeeligen invloed uitoefenen op zijn 
crediet, of hem afbreuk doen in zijne relatiën. Vraagt de 
benadeelde nu vergoeding voor de geleden schade, dan zal 
de rechter, zoo zijn oordeel ten aanzien der onrechtmatig- 
heid der daad gebonden is aan de wet, de actie alleen kunnen 
toewijzen, wanneer de daad van den gedaagde kan worden 
gequalificeerd als smaadschrift, beleediging of als een ander 
in de strafwet omschreven misdrijf, ook al draagt zij overi- 
gens een moreel ongeoorloofd karakter. Staat het hem daaren- 
tegen vrij den zedelijken aanblik der daad te- beoordeelen, 
dan kan hij de gevraagde vergoeding toewijzen, zoodra hij 
er van overtuigd is dat de daad immoreel was, dat een flink 
. en eerlijk persoon zich zoo iets niet zou veroorloven tegenover 
zijne medeburgers; het nadeel hiervan echter is, dat men geene 
waarborgen bezit, dat de rechter zich door zijne persoonlijke 
inzichten niet te ver zal laten leiden en dat in quaestieuse 
gevallen zijne subjectiviteit niet wordt getemperd door objec- 
tieve onpartijdige rechtsregels. Wat ons het zwaartst zal moeten 
wegen, daarop kom ik later terug; wij hebben voorloopig 
slechts de bepalingen, ons door den wetgever gegeven, te 
interpreteeren en te onderzoeken aan welke handelingen hij 
de verplichting tot schadevergoeding heeft willen verbinden. 

Het bovenstaande moge voldoende zijn om de quaestie die 
ons bezig houdt, nader toe te lichten en die ik ten slotte nog 
in 't kort aldus zou willen formuleeren: welk is volgens onzen 
wetgever het criterium , dat beslist of eene daad den dader 
tot schadevergoeding moet verplichten of niet; waar ligt ten 
aanzien van deze materie in onze wet de grens tusschen het 
geoorloofde en het ongeoorloofde, dat rechtsgevolgen in het 
leven roept, en welke is de beteekenis der woorden, waarin 
de wetgever zijne meening heeft neergelegd? 
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HOOFDSTUK I. 



Het is mijn voorDemen om eerst te behandelen de drie 
meest verbreide opvattingen, die men vindt bij de schrijvers 
over dit onderwerp , om vervolgens de argumenten en motieven 
te ontvouwen, die mij hebben geleid bij de keuze, bij welke 
theorie ik mij zou willen aansluiten; in eene tweede afdeeling 
denk ik daarna een overzicht te geven van de jurisprudentie 
en aan hare verschillende beslissingen mijne opvatting te toetsen. 

In de litteratuur kan men al dadelijk twee hoofdrichtingen 
onderscheiden naar de opvattingen, die ik hierboven in het 
kort heb aangegeven. Sommige schrijvers oordeelen, dat eene 
handeling alleen dan ongeoorloofd is en dus den dader in 
rechte aansprakelijk doet zijn voor hare gevolgen, wanneer 
zij in strijd is met het recht; dit vereischte is volgens hen 
vervat in het woord „onrechtmatig", d. i. wat niet met het 
recht in overeenstenmiing is. 

Anderen plaatsen het vereischte der „schuld" op den voor- 
grond. Oordeelt de rechter , dat den dader „schuld" is te wijten , 
d. i. volgens hen eene moreele tekortkoming, dan heeft deze 
niet gedaan, wat hij in de gegeven omstandigheden had be- 
hooren te doen, en moet hij aansprakelijk worden gesteld 
voor de schade, door hem aan anderen toegebracht. 

A. De eerstgenoemde hoofdrichting. Zij, die het criterium 
der aansprakelijkheid meenen te moeten zoeken op het gebied 
van het recht, die dus eischen dat de daad „onrechtmatig" 
d. i. in strijd met het recht moet zijn, gaan weer uiteen ten 
aanzien van de beantwoording der vraag, wat hier onder het 
woord „recht" is te verstaan. De een vat het op in objectieven 
zin, beschouwt „recht" als synoniem met „wet" en „onrecht- 
matig" als identiek met „onwettig"; volgens hen kan iemand 
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alleen dan tot vergoeding van door hem toegebrachte schade 
worden veroordeeld, wanneer zijne handeling in strijd is met 
hetgeen door de wet in ruimen zin is geboden of verboden. 

De ander verstaat het in subjectieven zin, zoodat „onrecht- 
matig" dan de beteekenis krijgt van „hetgeen de grenzen 
van eenig subjectief recht heeft overschreden"; dit recht kan 
steunen op de wet of op overeenkomst en volgens de alge- 
meen verbreide opvatting in de jurisprudentie ook op alge- 
meene rechtsbeginselen. 

a. De leer , die „onrechtmatig" synoniem acht met „onwettig." 

De voorstanders dezer leer ^) gaan uit van het standpunt , 
dat alles, wat niet met het recht in strijd is, geoorloofd is 
en noch voor een strafrechtelijke noch voor eene civielrechte- 
lijke actie grond kan opleveren. 

Onder het recht hebben wij bij de tegenwoordige orde van 
zaken te verstaan het positieve recht, d. i. de wet en de 
gewoonte, die daarmee is gelijk gesteld, zoo dikwijls de wet- 
gever naar haar heeft verwezen; het woord „wet" dient hier 
tevens in den ruimsten zin te worden opgevat, zoodat daar- 
onder ook begrepen zijn provinciale en gemeenteverordeningen 
en in 't algemeen de regels, door een daartoe volgens de 
G. W. bevoegd gezag, in den gestelden vorm voorgeschreven. 
Hunne redeneering luidt verder aldus; onze wetgever is 
uitdrukkelijk van de bepalingen van den Franschen Code 2), 
die hij overigens op den voet heeft gevolgd, afgeweken door 
daaraan het vereischte toe te voegen dat de daad „onrecht- 
matig" moest zijn ; grammaticaal heeft dit woord de beteekenis 



1) O.a. Prof. DiEPHüis. „Het Ned. Burg. Recht dl. XI pag. 80 e.v. 

Prof. Opzoomer, dl. 6 ad. art. 

H. J. Kist. Proefschrift over de verb. die uit onrechtm. daad ontstaan. Leiden 4861. 

W. Thorbecke. „Iets over de verb. tot schadeverg. wegens onrechtm. daad." 
Leiden 1867. 

Mr. F. A. R. A. van Ittersum. N. Bijdr. v. R. en W. dl. XV bl. 5—64 en dl. 
XVI bl. 101—126. 

S. SiJBENGA. „Eenige opmerkingen over de onrechtmatige daden als bron van 
verbintenissen diss. Groningen 1885. 

«) Artt. 1382 en 1383 C. C. 
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van „niet in overeenstemming met het recht", het „recht" is 
de wet; dus moet de daad eene wetsovertreding zijn, zal de 
actie tot vergoeding der schade, door haar veroorzaakt, kun- 
nen worden toegewezen. Deze redeneering schijnt logisch te 
zijn; te meer nog omdat daarbij beroep kan worden gedaan 
op de Romeinsche rechtsspreuk „libertas est naturalis facultas 
eius, quod cuique facere libet, nisi quod vi aut iure prohi- 
betur", een regel, weer te vinden in art. 5 van de „Déclara- 
tion des droits de Thomme et du citoyen" van 1791 „tout 
ce qui n'est pas défendu par la loi est permis et ne peut être 
empêché." 

Zoo zegt Prof. Opzoomer ^) , het als eene waarheid aan- 
nemende, dat het den individu vrijstaat te doen, wat hij wil, 
mits dit niet uitdrukkelijk door de wet zij verboden „de wet- 
gever neemt dus tot uitgangspunt de natuurlijke vrijheid van 
den mensch, die geldt in den niimsten zin van het woord, 
zoolang geen verbod van hooger hand aan onze willekeur 
paal en perken heeft gesteld"; onze daden mogen overigens 
door de rechtbank der publieke opinie en door ons geweten 
worden veroordeeld, het recht heeft zich daarmee niet te be- 
moeien; alleen die daad kan rechtens gevolg hebben, die 
strijdt met de wet of wettelijke verordening. 

Ik erken geheel de waarheid dezer bewering , maar ontken , 
dat zij hier als argument kan dienst doen en dat daardoor 
de interpretatie van Prof. Opzoomer e. a. aan eiken anderen 
uitleg van art. 1401 e. v. voor goed den pas zou afsnijden; 
ja door een beroep op dezen regel veroordeelt m. i. deze leer 
zich zelve. Wat toch is het geval? In een samenstel van 
regels heeft de wetgever (naast en behalve het aanvullend 
recht) het geheel der verplichtingen neergelegd, die hetzij 
een gebod, hetzij een verbod bevattende, de willekeur, die 
de mensch zou genieten , zoolang er van geene maatschappij 
of maatschappelijke orde sprake is, beperkt tot wat ik zou 
willen noemen de maatschappelijke vrijheid van den individu. 



») T. a. p. ad art. 
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Die regels hebben iets noodig, dat dwingt tot naleving, 
zij behooren gesanctioneerd te zijn. Dit nu kan op verschil- 
lende wijzen geschieden al naar gelang van het karakter, dat 
de te handhaven regel bezit; oordeelt de wetgever, dat deze 
van zoodanigen aard is, dat hetgeen hij voorschrijft niet 
alleen het belang van den individu betreft, maar in de eerste 
plaats dat der maatschappij , dan verheft hij hem tot een 
regel van strafrecht. Oordeelt hij echter, dat bij overtreding 
van een door hem voorgeschreven gebod of verbod voorname- 
lijk de individu in zijne rechten wordt aangetast zonder dat 
daarbij onmiddelijk het staatsbelang is betrokken, dan maakt 
de wetgever den regel tot een privaatrechtelijken , die al is hij 
niet strafrechtelijk gesanctioneerd, daarom even goed een gebod 
of een verbod kan bevatten *). Ten aanzien van elk individu 
bestaat er dus in onze maatschappij aan den eenen kant eene 
bepaalde categorie van daden, die de wetgever hetzij civiel- 
rechtelijk hetzij strafrechtelijk heeft verboden of geboden; aan 
den andereu kant heeft de wetgever hem de bevoegdheid ge- 
laten alle overige denkbare daden te verrichten, die tezamen 
zijne maatschappelijke vrijheid vormen. Brengen we nu de leer 
van Prof. Opzoomer e. a. in toepassing, dan zou daaruit 
volgen, dat alleen uit de eerstgenoemde categorie van daden 
de verplichting tot schadevergoeding zou kunnen voortvloeien, 
maar dat daarvan geen sprake zou kunnen zijn ten aanzien 
van de laatstgenoemde. Dit zou in de praktijk bezwaarlijk 
opgaan en het wordt dan ook door geen der voorstanders 
consequent volgehouden. Gesteld bijv. dat een koetsier met 
zijne wagen door de straten rijdt, eene handeling, die zeker 
niet bij de wet is verboden. Wanneer hij nu ten gevolge eener 
onhandigheid hierbij begaan eene kar met goederen beladen, 
die zich op de straat bevindt beschadigt, zou hij daar dan in 
geen geval aansprakelijk voor kunnen zijn? 



1) Een zoodanig karakter draagt bijv. de regel dat men een eenmaal gesloten 
contract behoort na te komen (art. 1374 al. 1 B.W.) ; contractbreuk is wel degelijk 
door onzen wetgever verboden, hoewel slechts civielrechtelijke gevolgen daaraan 
zijn verbonden. 
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Zeer zeker, zal een tegenstander mij hier tegen voeren, 
immers hij beschadigde den eigendom van een ander, de kar 
en de goederen daarop geladen, en dat is in art. 625 B. W. 
verboden. Deze redeneering zou echter niet zuiver zijn, want 
het beschadigen der goederen is niet de handeling zelve, 
maar het was het gevolg der daad. Zoo, wanneer ik bij 
ongeluk met mijn wandelstok eene glasruit insla, dan is het 
slaan de handeling, die ik verricht; het breken der ruit, de 
toegebrachte schade, is het gevolg. Wil men nu uitgaan van 
het principe, dat elke daad, bij de wet niet verboden, geoor- 
loofd is, dan mag men de inconsequentie niet begaan van de 
daad te verwarren met het gevolg. 

Zij die uitgaan van dit beginsel zien over het hoofd, dat 
eene handeling op zich zelve zeer goed wettelijk geoorloofd kan 
zijn , maar toch de meest schadelijke gevolgen kan hebben voor 
anderen, veroorzaakt door de afkeurenswaardige wijze, waarop 
de overigens volkomen wettige daad werd verricht De vraag, 
waar het op aankomt is niet, of de daad zelve met de wet in 
strijd is, maar of de dader bij zijne handeling zich niet eene 
bij ait. 1401 e. v. civielrechtelijk gesanctioneerde wijze van 
handelen heeft veroorloofd. Hoe zouden wij de talrijke gevallen 
moeten beslissen, waarbij aan een ander schade is veroorzaakt 
door handelingen in het gewone dagelijksche leven, die in 
geenen deele door de wet zijn verboden ? Het bouwen van een 
huis is nergens wettelijk verboden , maar gebruik ik zulk slecht 
materiaal of timmer ik zoo licht, dat mijn gebouw ineenstort 
en aan een ander schade berokkent, dan blijft mijne daad, 
het bouwen, evengoed wettelijk geoorloofd, maar daarom is 
zij niettemin afkeurenswaardig, omdat het zoo slecht gebeurde. 
Het drijven van een fabriek is eveneens eene zeer gewettigde 
handeling, maar zoo de eigenaar dit doet op eene wijze, dat 
hij zijne buren het leven door schadelijke dampen of hevig 
geraas ondragelijk maakt, dan blijft zijne handeling wettig, 
maar toch is zij afkeurenswaardig. Wanneer nu eene hande- 
ling volgens art. 1401 e. v. dit karakter bezit, dat is de 
onbekende, die wij moeten zien op te lossen; de omstandig- 
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heid dat de daad, die de schade veroorzaakte al of niet in strijd 
is met de wet, brengt ons ten aanzien dier vraag niets verder. 

Ik stel mij den toestand aldus voor: de wet geeft in 
art. 1401 ten aanzien van al onze daden, waardoor wij een 
ander kunnen benadeelen, zoowel die het uitvloeisel zijn der 
maatschappelijke vrijheid als de andere, een zekere grens 
binnen welke wij vrij zijn in onze wijze van handelen; over- 
schrijden wij deze, dan zijn wij voor de schadelijke gevolgen 
civielrechtelijk aansprakelijk; zij onderscheidt niet a priori 
de daden, door andere wetsbepalingen reeds als ongeoorloofd 
gekenmerkt , van alle andere , die per se geene rechtsgevolgen 
in het leven zouden kunnen roepen. 

Voor het in het leven roepen van eene verbintenis is noodig 
de wet plus een rechtsfeit; in deze materie is het rechtsfeit 
eene daad, niet die daden welke reeds bij de wet verboden 
zijn, maar elke mogelijke daad, die de qualiteit bezit, die 
art. 1401 vereischt. 

Mijne opvatting ten aanzien van het verband, dat er bestaat 
tusschen de artt. 1401 e. v. en den regel dat den individu 
alles vrij staat, wat niet bij de wet is geboden, is deze, dat 
de handelingen die wettelijk geoorloofd zijn , geoorloofd blijven , 
maar dat wij bij al onze daden zorg moeten dragen de rech- 
ten van anderen te eerbiedigen. Dat Prof. Opzoomer e. a. dit 
verband verkeerd hebben opgevat is m. i. aan twee oorzaken 
toe te schrijven; vooreerst dat de bij de wet verboden daden 
een zoo geprononceerd afkeurenswaardig karakter dragen, dat 
zij in alle gevallen den dader wel tot schadevergoeding zullen 
verplichten en vervolgens de zucht om ter wille van de rechts- 
zekerheid den rechter aan nauwkeurig omschreven regels te 
binden; evenwel dwingt deze opvatting') ons inconsequent te 
zijn en is zij in strijd met het systeem der wet. 



1) Her onderscheid tusschen de leer van Prof. Opzoomer en de mijne kan men 
aldus graphisch vooretellen : wanneer men zich een groot aantal evenwijdige lijnen 
denkt , voorstellende de verschillende daden , waardoor men schade kan toebrengen , 
dan wil ik eene grenslijn trekken, die al de anderen rechthoekig snijdt; aan de 
eene zijde der snijlijn zijn de daden geoorloofd, aan de andere zijn dezelfde daden 



Digitized by 



Goosle 



15 

Eene andere fout, die tengevolge van deze leer hare voor- 
standers hebben begaan en wel moesten begaan, wilden zij 
niet in practische moeilijkheden geraken, is deze, dat zij alle 
gevallen van zaakbeschadiging als overtredingen beschouwen 
van den regel van art. 625 B. W. Was eene handeling 
niet bij de wet verboden, dan kon zij geene rechtsgevolgen 
in het leven roepen; ook dus, wanneer er schade was toege- 
bracht aan den eigendom van een ander, moest een wets- 
artikel kunnen worden aangewezen, dat door die daad was 
geschonden. 

Zoo zegt Mr. Kist i) „dat er artikelen zijn , die alleen een 
geheele categorie van handelen als onrechtmatig kenmerken. 
Bijv. het eigendomsrecht is door art 625 B. W. omschreven; 
elke daad, waardoor iemand in het vrije genot of in de vol- 
strekte beschikking eener zaak die hem in eigendom toebehoort , 
wordt belemmerd en dus ook elke daad , waardoor eens anders 
zaak wordt beschadigd, is met art. 625 B. W. en dus met 
de wet in strijd en daarom eene daad, waartoe men geen 
recht heeft." 

Hiertegen heb ik eenig bezwaar. Gegeven nogmaals het 
geval, dat A de ruit van B heeft stuk geslagen, dan tast 
hij daardoor ongetwijfeld diens eigendomsrecht op dat voor- 
werp aan. Maar is daardoor art. 625 B. W. geschonden? 
M. i. niet; het recht van B. op de ruit steunt daarop, dat 
hij het door eene of andere, door de wet erkende, wijze 
van eigendomsverkrijging heeft verkregen, maar niet op 
art. 625 B. W. Is hij eenmaal eigenaar geworden, dan geeft 
dit art. hem eene weinig beteekenende omschrijving van den 
omvang van zijn recht; het zegt, dat hij er over beschikken 



ongeoorloofd, terwijl de plaats waar ik deze lijn moet trekken, mij door art. 1401 
zal worden aangegeven. Volgens de andere opvatting wordt de grenslijn getrokken 
evenwijdig met en tusschen de andere in ; de plaats hangt af van de hoegrootheid 
van het aantal der door den wetgever geboden of verboden handelingen. 

') t. a. p. prg. 21. Eveneens Mr. F. A. R. A. van Ittersum, N. Bijdr. dl. XVI, 
pag. 114; Mr. B. Hofstede Crull, „De concessionaris krachtens de wet van 2Juni 
1875 tegenover derden." Dissert. Groningen 1888, pag. 24 e. v. 
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mag naar vrije verkiezing, voor zoover hij daarin niet is 
beperkt door verordeningen van hooger hand of door de 
rechten van derden. Deze bepaling geeft eene definitie van 
het abstract recht van eigendom , maar het gebiedt of verbiedt 
niets ten aanzien van handelingen, die derden zich kunnen 
veroorloven ten aanzien van eenig concreet eigendomsrecht i). 
En alleen bepalingen, die een imperatief karakter dragen, 
kunnen in aanmerking komen bij de beoordeeling, welke daden 
geoorloofd zijn of niet ! Uit de bepaling nu van art. 625 B. W. 
kan onmogelijk het verbod worden afgeleid, om schade toe te 
brengen aan de goederen die het eigendom zijn van een ander. 

Ook in de andere deelen van ons recht zal men te vergeefs 
eene dergelijke alles omvattende bepaling zoeken. Wel bevat 
art. 350 S. R. een algemeen verbod ten aanzien van het op- 
zettelijk en wederrechtelijk vernielen, beschadigen enz. van 
goederen , die geheel of ten deele aan een ander toebehooren , 
maar eene dergelijke algemeene bepaling '^) ten aanzien der 
culpooze zaakbeschadiging vinden wij in dat wetboek niet. 

Eene consequente toepassing dezer leer zou er dus toe 
leiden, dat in zeer vele gevallen van zaakbeschadiging eene 
actie tot herstel niet zou kunnen worden toegewezen. 

Gesteld echter, dat de bewering der voorstanders van deze 
leer, dat wij in elke zaakbeschadiging eene overtreding hadden 
te zien van art. 625 B. W. , waarheid bevatte , dan zou zij ons 
op dit punt veel te ver voeren. Wij zouden dan genoodzaakt 
zijn elke daad als onrechtmatig te beschouwen, die slechts 
aan eenig goed aan een ander toebehoorende , schade had 
veroorzaakt; niets is echter minder juist. De daad toch kan 
wel het meest onschuldig karakter dragen, kan door toeval 
of bij ongeluk zijn verricht zonder in eenig opzicht afkeurens- 
waardig te zijn; toch heeft zij schade toegebracht aan het 



*) Van schending of overtreding van art. 625 B. W. zou men misschien kunnen 
spreken in geval de eigenaar een zoodanig gebruik maakte van zijn recht, dat in 
strijd was met de wetten , openbare verordeningen enz. of waardoor aan de rechten 
van anderen eenige hinder werd toegebracht. 

^ Enkele speciale gevallen uitgezonderd zooals de ai-tt. 163, 351 bis. 
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eigendomsrecht van een ander. Wanneer door een plotseling 
ongeval verschrikt, de paarden van een koetsier op hol gaan 
en eenig voorwerp overrijden, dan wordt het eigendomsrecht 
geschonden en dus eene overtreding gepleegd van den regel 
van art. 625 B. W., maar is daarom die daad onrechtmatig? 
Wanneer een schip door een plotselingen stroom van den 
oever wordt losgerukt en tegen een ander vaartuig gedreven , 
dan lijdt de eigenaar hiervan daardoor schade, maar draagt 
daarom deze beschadiging een onrechtmatig karakter? 

Deze redeneering is een voorbeeld van de verwarring van 
de daad en hare gevolgen ; dat de daad onrechtmatig is omdat 
hare gevolgen dat zijn, kan ik echter in geenen deele toe- 
geven. Waartoe dit kan leiden in de praktijk ') moge een 
voorbeeld duidelijk maken. Weet iemand mij geld afhandig 
te maken, dan moet worden onderzocht of zijne daad vol- 
doet aan de vereischten, die de Strafwet stelt voor diefstal, 
verduistering of eenig ander delict, dat van toepassing zou 
kunnen zijn. Hier wordt dus werkelijk onderzocht of de 
daad een bij de wet als ongeoorloofd gekenmerkt karakter 
draagt, en mocht de daad niet vallen in de omschrijving van 
eenig delict, dan kan zij niet als onrechtmatig worden gequa- 
lificeerd. 

Beschadigt die persoon daarentegen een of ander voorwerp , 
breekt hij bijv. bij ongeluk een winkelraam , dan is zijne daad 
per se onrechtmatig, immers art. 625 B. W. is geschonden! 
In het eerstgenoemde geval werd werkelijk een onderzoek 
ingesteld naar het karakter van de daad, hier roept deze 



^) Dit wordt ook niet voorkomen door het tweede vereischte dat art. 1401 stelt , 
nl. dat de schade door de schuld van den dader moet zijn veroorzaakt, wanneer 
men hieraan eene beteekenis hecht zooals Prof. Opzoomer en Mr. Thorbecke. 
Deze toch achten „schuld" aanwezig (zie hier beneden- pag. 22 e. v.) wanneer de 
dader slechts toerekeningsvatbaar is, d. i. niet krankzinnig of een kind zonder 
oordeel des onderscheids ; Prof. Diephuis gaat nog verder. Bij deze opvatting zal in 
een normaal geval elke schade, aan eene zaak toegebracht, moeten worden vergoed. 

Bij de opvatting van Mr. Kist ten aanzien der „schuld", wordt dit gevaar in de 
praktijk vermeden; maar dit neemt niet weg dat zijne redeneering ten aanzien 
van de onrechtmatigheid in verband met art. 625 niet juist is. 

2 
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rechtsgevolgen in het leven, omdat haar gevolg onrechtmatig 

is, onafhankelijk van haar eigen aard. j 

De bovenstaande bezwaren tegen de leer van Prof. Diep- j 

HUIS, Prof. Opzoomer e. a., dat onrechtmatig hetzelfde be- 
teekent in art. 1401 als onwettig, resumeerend, zoo is mijne 
meening, dat daardoor vooreerst ten onrechte verband wordt 
gelegd tusschen den regel van art. 1401 en het beginsel, dat 
den individu alles vrij staat, wat niet bij de wet is geboden 
of verboden; dat toch zou ten gevolge hebben, dat alb wette- 
/j^pot^ lijk geoorloofde daden/ tot schadevergoeding zouden /verplich- / /fc^ 
ten, hetgeen in de praktijk eenvoudig niet opgaat ' 

Dat verband bestaat niet aldus, maar art. 1401 leert ons 
ten aanzien van alle daden, waardoor wij een ander bena- 
deelen, hetzij zij wettelijk al of niet geoorloofd zijn, dat er 
eene zekere grens bestaat tusschen onze vrijheidsspheer en 
die van anderen, die wij niet kunnen overschrijden, zonder 
voor onze daden civielrechtelijk aansprakelijk te zijn. Waar 
die grens ligt, moeten wij aan de hand van onze bepalingen 
zien te vinden. 

Om de bovengenoemde consequentie te ontgaan, is men 
vervolgens de daad gaan verwarren met haar gevolg. 

Op het gebied der zaakbeschadiging heeft men dit schadelijk 
gevolg, en daardoor tevens de daad zelve, in strijd geacht 
met art 625 B. W., hetgeen in twee opzichten onjuist is. 
Vooreerst bevat deze bepaling geen verbod en kan dus niet 
worden overtreden ; ten tweede zou eene daad daardoor onrecht- 
matig heeten, die dit karakter in geen enkel opzicht bezat, 
terwijl in alle andere gevallen behalve de zaakbeschadiging 
dit karakter aan de wet zou moeten worden getoetst 

Op grond van de hier gemaakte bedenkingen aarzel ik niet 
deze theorie te verwerpen; eenige opmerkingen zou ik mij 
echter nog willen veroorlooven naar aanleiding van de inter- 
pretatie harer voorstanders. 

Deze hebben naar mijne overtuiging te weinig acht geslagen 
op de geschiedenis onzer bepalingen. Hoewel in 't algemeen 
erkennende, dat de historie eener wetsbepaling en al datgene. 
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wat bij haxe wording is voorgevallen , niet in de eerste plaats 
als argumenten voor en als leiddraad bij hare interpretatie in 
aanmerking komen, maar dat het voornamelijk aankomt op 
den gezonden logischen zin, opgemaakt naar de grammaticale 
beteekenis der woorden, zoo houd ik het er voor, dat bij 
den uitleg van bepalingen gelijk onze artt. 1401 e. v., wier 
woorden eenen in alle opzichten voor betwisting vatbaren zin 
vormen en wier verband evenmin bijzonder duidelijk is., slechts 
betrouwbare resultaten kunnen worden verkregen, wanneer 
wij hare ontwikkeling nagaan van haren oorsprong af en ons 
bedienen van het lichit, dat de geschiedenis op haar kan doen 
vallen; te meer, omdat wij hier te doen hebben met bepa- 
lingen , die woordelijk uit den Franschen Code zijn overgenomen , 
met deze uitzondering, dat onze wetgever in art. 1401 het 
woord „onrechtmatig" heeft ingelascht Willen wij derhalve 
onze wet op dit punt goed verstaan, zoo dienen wij eerst 
een volledig overzicht te hebben van de rechtsbeginselen, die 
de Fransche wetgever bij het stellen zijner bepalingen voor 
oogen had , en van de beteekenis , die hij daaraan toekende , van 
de opvatting der Fransche schrijvers en jurisprudentie betref- 
fende dit onderwerp en van de redenen, die onzen wetgever 
er toe leidden van haren voorganger en voorbeeld af te wijken. 
Geen der hierboven genoemde aanhangers der theorie van 
Prof. DiEPHUis heeft dit voldoende gegeven ; wel hebben 
sommigen zich uitvoerig met het Romeinsche Recht bezig 
gehouden, maar of zij daarin wel terecht de hoofdbron van 
onze bepalingen hebben gezien, durf ik op de gronden, die 
ik later zal mededeelen, betwijfelen. 

Zoo hebben ook Prof. Diephuis e. a. het woord „onrecht- 
matig" enkel grammaticaal verklaard. Afgezien daarvan, dat 
mij dit niet voldoende voorkomt, mag nog worden gevraagd, 
of de beteekenis van „onwettig", die door hen dan aan dit 
woord wordt gehecht, wel de meest rationeele is. Met „onrecht- 
matig" zal men oorspronkelijk wel hebben willen aanduiden, 
datgene wat niet in overeenstemming is met het recht, maar 
het dunkt mij evenmin onwaarschijnlijk, dat dit woord dag- 

2* 
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teekent uit een tijd, dat recht en wet nog niet synoniem 
waren , zooal» thans, en dat later daarnaast het woord ,^00 wettig' 
op goede gronden het burgerrecht heeft verkregen. De spreek- 
taal hecht ook allenninst aan „onrechtmatig'' den engen zin, 
dien Prof. Diephüis e. a. daaraan toekennen, maar veeleer 
verstaat zij daaronder, evenals onder het woord „onrechtvaardig', 
datgene wat strijdt met ons rechts- en billijkheidsgevoel en met 
den eisch der betamelijkheid; de gelijkstelling met „onwettig" 
dunkt mij dus ook grammaticaal minder juist 

Ook de beteekenis, die volgens de voorstanders dezer 
leer aan de bepaling van art. 1402 toekomt en die deze 
daaraan wel moeten toekennen, zoo zij niet met de eene 
hand een stelsel willen omverwerpen, dat zij met de andere 
hadden opgebouwd, komt mij èn uit een historisch èn uit 
een grammaticaal oogpunt onjuist voor, hetgeen dus m. i. ook 
pleit tegen hunne opvatting van art 1401 zelve. 

Prof. Opzoomer *) leest art. 1401. aldus: „Een ieder is 
niet alleen verantwoordelijk voor de schade, die hij door 
zijne onrechtmatige daad, maar ook voor die, welke hij 
door zijne onrechtmatige nalatigheid of onvoorzichtigheid, heeft 
veroorzaakt'' 

Onder onrechtmatige nalatigheid en onvoorzichtigheid verstaat 
Z.H.(}el. elk nalaten, elk niet-doen (de facta omissionis) in 
strijd met de wet, terwijl onder de daden, in art. 1401 
bedoeld, alleen zijn begrepen de facta commissionis ; aangezien 
nu echter het woord „daad" in art. 1401 zoowel het positieve 
als het negatieve doen zou kunnen omvatten, acht hij art 
1402 overbodig. 

In de eei'ste plaats lascht Z.H.Gel. dus in art 1402 het 
wooni „onrechtmatig" in en daartoe is hij wel genoodzaakt, 
omdat anders naast de daden van ai-t 1401, die in strijd 
moeten zijn met de wet, ook nog elke nalatigheid en onvoor- 
zichtigheid, ook als zij niet onwettig waren, den dader 
gerechtelijk aansprakelijk zouden stellen. Dit zou niet opgaan, 



n iul art, I4lhi. 
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omdat daardoor het vereischte der onrechtmatigheid, in art. 
1401 gesteld, geheel illusoir zou worden, maar wij zouden 
bovendien dit vreemde gevolg verkrijgen dat eene daad, waar- 
door opzettelyh een ander was benadeeld, maar die niet streed 
met de wet , niet tot schadevergoeding zou verplichten , terwijl , 
wanneer de dader alleen onvoorzichtig was geweest, dit wél 
het geval zou zijn. 

Op welke gronden nu het vereischte der onrechtmatigheid 
ook in art. 1402 mag worden ingelascht, is mij niet duidelijk; 
m. i. zijn zij niet te vinden. 

In de tweede plaats dienen volgens dezen hooggeleerde de 
woorden „nalatigheid en onvoorzichtigheid" slechts om een 
niet-doen (de facta omissionis) te kennen te geven. Dit is echter 
bepaald in strijd èn met de beteekenis der woorden in onze 
taal èn met die welke hun historisch toekomt; ook al geef 
ik toe dat het woord „nalatigheid" desnoods zou kunnen wor- 
den opgevat in den zin van hetgeen wordt nagelaten, dus 
wat men niet doet, ten aanzien der onvoorzichtigheid kan ik 
diezelfde concessie niet doen. Geheel onwaarschijnlijk echter 
wordt deze interpretatie van prof. O., wanneer men let op 
art. 1383 Code Civ., waarvan art. 1402 eene letterlijke ver- 
taling is. Daar wordt gesproken van „négligence" en „impru- 
dence," woorden, waaraan men voorzeker niet de beteekenis 
kan toekennen, die prof O. daaraan hecht; négligence, 
nalatigheid of (duidelijker) onachtzaamheid, en imprudence, 
onvoorzichtigheid zijn begrippen , waardoor eene moreele tekort- 
koming wordt aangeduid en in 't minst niet een enkel niet- 
doen wordt te kennen gegeven. Z.H.Gel. gevoelt echter, dat 
deze interpretatie eenigszins gewrongen moet zijn, wanneer 
hij zegt: „welk eene tegenstelling: niet alleen eene daad, 
maar ook eene onvoorzichtigheid." 

Deze opvatting ten aanzien van art. 1402, de eenige die 
past in de theorie dat de daad van art. 1401 in strijd moet 
zijn met de wet, moet ik verwerpen op grond van de woor- 
den der wet zelve en van de geschiedenis; ook dit pleit m. i. 
tegen de leer van prof Opzoomer. 
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Prof. DiEPHUis *) heeft gemeend, deze interpretatie van art. 
1402 dan ook niet geheel te mogen aanvaarden. Hij gaat wel 
in woverre met prof. O. mee, dat hij art 1401 op de facta 
commissionis van toepassing acht en onder de „nalatigheid" 
van art. 1402, waarvoor hij ook het woord „onrechtmatig" 
in gedachten inlascht, de facta omissionis begrijpt. Naast deze 
beide categorieën van onwettige daden meent hij echter de 
„onvoorzichtigheid" als een zelfstandig criterium te moeten 
beschouwen, zonder dat deze onwettig behoeft te zijn; „zij 
kan immers moeilijk in eene rechtmatige en eene onrechtma- 
tige onderscheiden worden," zegt de geleerde schrijver. 

Hiertegen gelden weer dezelfde bezwaren als tegen de 
opvatting van prof. O., maar bovendien krijgen wij hier een 
stelsel, dat op twee gedachten hinkt. Alle daden, hetzij posi- 
tief, hetzij negatief, die in strijd zijn met de wet, stellen den 
dader aansprakelijk, maar bovendien zal hij dit zijn in geval 
van onvoorzichtigheid, ook wanneer daardoor de wet niet werd 
geschonden *^)! Dit stelsel vormt niet een geheel en zou, zooals 
licht valt in te zien, in de praktijk onbruikbaar zijn. 

Hiermede meen ik voldoende te hebben aangetoond, waarom 
ik mij niet kan vereenigen met de leer, die „onrechtmatig" 
opvat in den zin van „onwettig". 

Over de rechtszekerheid, die zij ongetwijfeld verschaft en 
in 't algemeen over hare gevolgen in de praktijk, zal ik later 
mijne meening uiteenzetten. 

Nu dienen wij nog na te gaan welke waarde en beteekenis 
door hen, die deze leer verdedigen, wordt gehecht aan het 
vereischte „dat de schade door de schuld van den dader moet 
zijn veroorzaakt" ^). 

Volgens prof. Opzoomer is aan dit vereischte voldaan, zoo 



O t. a. p. pag. 89. 

*) Alsdan zou hij niet aansprakelijk zijn, wanneer hij een ander opzettelijk 
benadeelde en hij slechts zorg droeg buiten het terrein der wet te blijven of tus- 
schen de mazen door te sluipen, bijv. door kwade geruchten te verspreiden omtrent 
de soliditeit van een ander of door oneerlijke concurrentie. 

') Ik zal mij voorloopig bepalen tot vermelding hunner verschillende opvattingen 
van dit vereischte. Bij het uiteenzetten mijner eigen opinie kom ik hierop terug. 
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de dader slechts toerekeningsvatbaar kan worden genoemd, 
wanneer hem de daad kan worden toegerekend; dit is het 
geval, zoodra hij zich volkomen bewust is van de daden, die 
hij verricht. Wanneer hij daarentegen, ten gevolge van zijn 
geestestoestand , hetzij door ziekelijke storing (krankzinnigheid) , 
door jeugdigen leeftijd of andere redenen niet in staat is te 
beseffen, wat de physieke mensch verrichtte, zal hij niet aan- 
sprakelijk zijn voor de gevolgen zijner handelingen. 

Hij vereenigt zich *) , wat de beteekenis van het woord 
„schuld" betreft, met de meening van Marcadé ten aanzien 
der „faute": il faut que Ie fait illicite soit imputable, c'est k 
dire vraiment volontaire et provenant d'une libre déteimination. 
Ainsi l'enfant en bas ^ge ou Ie fou ne peuvent être auteurs 
d'un délit ou quasi-délit. Nous parlons bien entendu de l'acte 
accompli par un fou, oü il est privé de sa raison, car s'il 
s'agissait d'un fait accompli pendant un intervalle lucide, il 
pourrait fort bien constituer Ie délit ou Ie quasi-délit. 

Zoo is ook de opvatting van Mr. Thorbecke *^). 

Prof DiEPHUis^) gaat verder en oordeelt dat schuld aan- 
wezig is ook zonder dat er toerekeningsvatbaarheid kan wor- 
den geconstateerd; hij stelt dus kinderen, die zonder oordeel 
des onderscheids hebben gehandeld, en krankzinnigen ook 
aansprakelijk voor de gevolgen hunner daden en plaatst 
schade, die door de schuld van iemand is veroorzaakt, op 
ééne lijn met schade, die aan dien persoon te wijten of te 
danken is, die werkelijk door hem is veroorzaakt. • 

Mr. Kist *) kent aan het woord „schuld" twee beteekenissen 
toe, 1^ die van vergrijp tegen een regel (voornamelijk een 
reëhtsregel) , 2^ die van moreele oorzaak. 

De laatste verklaart hij aan te nemen ^) op grond van het 



O t a. p. pag. 318. 

*) t. a. p. pag. 74 e. v. 

') t. a. p. pag. 84 e. v. 

*) t. a. p. pag. 50 e. v. 

^) Eveneens Mr. Subenga, t. a. p. pag. 42. 
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spraakgebruik en omdat alleen bij die opvatting het woord 
„schuld" nut en beteekenis heeft, „terwijl wanneer men het in 
de beteekenis van vergrijp tegen het recht neemt, men eene 
noodelooze overtolligheid krijgt, want dan beteekent schuld 
hetzelfde als onrechtmatige daad"; dan wordt de zin van het 
artikel aldus: „elke onrechtmatige daad, waardoor aan een 
ander schade is toegebracht, stelt dengene, door wiens on- 
rechtmatige daad die schade is veroorzaakt ," enz. Dan zou het 
zeker eenvoudiger zijn , wanneer er stond : „Elke onrechtmatige 
daad stelt den dader in de verplichting," enz. 

Wanneer is nu iemand moreele oorzaak van een of andere 
schade, die hij aan een ander heeft toegebracht? 

Wanneer hij de gevolgen zijner handelingen kon voorzien 
en ze tevens ook* moest voorzien en voorkomen ; dit laatste is 
dan het geval, wanneer een voorzichtig mensch, in dezelfde 
omstandigheden verkeerende, anders zou hebben gehandeld. 
„Zoo heeft zij (d. i. de wetenschap), zegt de schrijver^), zich 
den „bonus ac diUgens pater familias" tot richtsnoer genomen, 
volgens welken men ook in dezen zal moeten beoordeelen 
over het aanwezig zijn van schuld. Schuld zal men dus moe- 
ten aannemen, wanneer datgene, wat men met recht ver- 
wachten kan, dat door een voorzichtig mensch in de gegeven 
omstandigheden had kunnen voorzien en voorkomen worden, 
niet voorzien, noch voorkomen is. L. 31 D. ad leg. Aquil. 
zegt: Culpam autem esse, quod cum a diligente provideri 
poterit, non esset provisum. En hij is diligens, hij toont zifch 
een voorzichtig man, die zoodanige zorgvuldigheid aanwendt, 
als aan gewone menschelijke vermogens eigen zijn." 



ï) Pag. 55. Door het volgend voorbeeld, ontleend aan de 1. 31 D. ad. leg. Aq., 
maakt hij zijne meening zeer duidelijk: Wanneer een houthakker, zonder te 
waarschuwen, van uit een boom takken naar beneden werpt en zóó iemand ver- 
wondt, heeft hij schuld, wanneer dit aan den openbaren weg gebeurt, omdat (zoo 
hij voorzichtig was geweest) hij had kunnen voorzien, dat iemand door dien tak 
zou kunnen worden getroffen, maar gebeurt ditzelfde op een afgesloten eigendom, 
waarop gecne menschen plegen te gaan, zoo heeft hij geene schuld, omdat in dat 
geval ook een voorzichtig man het ongeval niet zou hebben voorzien. 
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Mr. VAN Ittersum ^) verstaat onder schuld de algemeene 
toerekenbaarheid, zooals die op het gebied der zedelijkheid 
zoowel als van het recht voorkomt alleen samenhangende met 
den wil, zonder dat daarbij gelet wordt op de mate van 
diligentie, die men in het een of ander geval had behooren 
te gebruiken": geheel dezelfde meening dus, die wij bij prof. 
Opzoomer vinden. 



h. De andere richting, die eveneens het vereischte der 
onrechtmatigheid op den voorgrond plaatst , geeft op de vraag : 
,.welke daden zijn onrechtmatig?" ten antwoord „het zijn die 
daden, welke niet verricht worden in de uitoefening van eenig 
subjectief recht, of die de grenzen van een dergelijk recht 
overschrijden." 

Deze opvatting, die m. i. minder recht van bestaan heeft 
dan de hierboven behandelde en die in de litteratuur niet 
algemeen verbreid is ') , wordt gesteund door de uitspraak 
van Paulus^): „nemo damnum facit, nisi qui id fecit, quod 
facere ius non habet." 

Zoo zegt Mr. van Bell*) „de actie is gegrond, zoodra niet 
kan worden tegengeworpen „feci, sed iure feci"; alsdan geldt 
de regel „qui iure suo utitur nemini iniuriam facit". Wij 
dienen dus bij elke daad, waardoor aan een ander schade is 
toegebracht, eerst te onderzoeken, of die daad is verricht in 
de uitoefening van eenig recht of niet. In het laatste geval 
zal er altijd verplichting bestaan om het teweeggebrachte 
nadeel te vergoeden, in het eerste niet." Deze laatste con- 
sequentie is echter te sterk voor den heer van Bell en hoe 
verleidelijk juist de Romeinsche rechtsregel ook schijnt, hij 
ziet in dat deze in zijne algemeenheid niet opgaat. Hij laat 
dan ook volgen „zelfs bij de uitoefening van rechten kunnen 



1) Nieuwe Bijdr. dl. XVI pag. 123 e. v. 

') Wel echter in de jurisprudentie waar zij in verschillende nuances voorkomt. 

3) 1. 151 , Dig. de R. L 

*) Themis 2e verz. dl. III, bl. 275 e. v. 
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ten gevolge van het ontbreken van voorzorg of onderzoek 
jegens anderen onrechtmatige daden gepleegd worden. Wordt 
bijv. bij rechterlijk vonnis een verzoek tot faillietverklaring, 
door een schuldeischer gedaan, afgewezen, dan kan zoodanig 
verzoek als onrechtmatige daad de grondslag zijn eener actie 
tot schadevergoeding. Evenzoo kan vergoeding geëischt worden 
wegens schade, door opzet, nalatigheid of onvoorzichtigheid 
aan in beslag genomen goederen veroorzaakt, al geschiedde 
ook het beslag met inachtneming van alle bij wet voorge- 
schreven formaliteiten ^)." 

Wij moeten bij deze opvatting alle daden, die iemand zou 
kunnen verrichten, onderscheiden in die, welke de uitoefening 
zijn van een recht en die , waartoe hij geen recht heeft. Nu dienen 
wij nog te weten wanneer iemand handelt in de uitoefening 
van een recht en wanneer niet. Moeten wij ons hier uitslui- 
tend bepalen tot de relatieve en absolute rechten, die in het 
positieve recht hunnen grond vinden ? Uit de voorbeelden , die 
de heer van Bell geeft, zou men dat wel eenigszins kunnen 
opmaken; het recht, aan den crediteur toegekend, om de 
faillietverklaring van zijn debiteur bij de rechtbank aan te 
vragen en het recht om op de goederen van den debiteur 
beslag te leggen, steunen beide op uitdrukkelijke wetsbepa- 
lingen. Nemen wij nu de wet en de overeenkomst als eenige 
kenbron ^yan onze subjectieve rechten aan , dan blijkt ons , dat 
deze leer in zeer vele gevallen ons niet kan voorlichten bij de 
vraag, of eene daad onrechtmatig is of niet. Hoe weinig hande- 
lingen toch verrichten wij in de uitoefening van een bepaald 
aan te wijzen recht; ook hier zou ik willen vragen, hoe wij 
de talrijke gevallen moeten beslissen in het dagelijksche leven , 
waar van eene uitoefening van een recht geen sprake is ? Het 
oude voorbeeld kan ook hier van dienst zijn: waar is het 
recht, dat de koetsier te buiten gaat, wanneer hij in vollen 
draf door de straat rijdend, eene kar met breekbare goederen 



*) Eene dergelijke leer is ook gehuldigd in de woorden van den heer Barthé- 
LÉMY , hier beneden aangehaald op pag. 49. 
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omverwerpt en beschadigt? Moeten wij wellicht ook hier de* daad 
gaan ontleden en het rijden tegen de kar en het beschadigen 
als twee afzonderlijke handelingen beschouwen en dit laatste 
beschouwen als eene daad, waartoe de koetsier niet het recht 
had? Hiertegen heb ik weer het bezwaar, dat ik ook tegen 
de leer van prof. Diephuis e. a. opperde, dat dit berust op 
eene verwarring van de daad zelve en haar gevolg. 

Iemand wil bij glibberig weer een marktplein oversteken 
en kiest daartoe, om welke reden dan ook, zijn weg door 
eenige uitstallingen van potten en pannen; hij glijdt uit en 
brengt aan de waren der kooplui schade toe. Van het te bui- 
ten gaan van eenig recht kan hier evenmin sprake zijn. 

Of moeten wij wellicht het begrip „subjectief recht ," opvat- 
ten in ruimeren zin, dus niet alleen omvattende de op wet 
of overeenkomst steunende rechten, maar ook die, welke het 
uitvloeisel zijn van het gemeene recht, van algemeene rechts- 
beginselen en van hetgeen in het algemeen geoorloofd is, 
zoodat wij zouden moeten aannemen een recht, om over de 
straat te loopen of te rijden, om op de rivieren en kanalen te 
varen ^) en dergelijke? Zoo ja, dan kan ik mij met deze leer 
in 't geheel niet vereenigen, omdat daardoor alle mogelijke 
handelingen die het uitvloeisel zijn van en behooren tot de 
maatschappelijke vrijheid van den individu, tot subjectieve 
rechten worden verheven, zonder ook maar eenigszins te 
verklaren, hoe ver zich dan die rechten uitstrekken. Wat 
voor iedereen en overal geoorloofd is, kan men toch geen 
recht noemen. „Zoo zou men na afschaffing van de octrooien- 
wet kunnen zeggen , merkt prof. Land zeer terecht op *) , dat 
ieder recht heeft om van eene gemaakte uitvinding gebruik 
te maken, terwijl er juist eene algemeene absentie van recht 
bestaat. Eveneens zou het zijn bij volmaakte vrijheid van 
jacht en visscherij; men zou dan toch slechts oneigenlijk 
kunnen spreken van een recht op jacht en visscherij." 



*) Zoo wordt in het vonnis n°. 33, in de tweede afdeeling vermeld, het recht 
erkend om de rivier de Lek te bevaren! 

*) Rechtsgel. Mag, van 1889 „Ons recht op roerend goed," pag. 255 e. v. 
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Inderdaad berust dit op eene verwarring van het negatieve 
met het positieve en het brengt ons niets verder. 

Er is echter nog een tweede bezwaar. De basis, waarvan 
de theorie uitgaat, de onderscheiding tusschen daden, waartoe 
men wel en waartoe men niet het recht heeft, heeft met de 
verplichting tot schadevergoeding niets te maken. Een voor- 
beeld moge dat aantoonen ; gesteld ik bouw op mijn erf een 
huis met een balcon, dat uitsteekt buiten mijn terrein en dat 
zich dus bevindt boven het erf van mijn buurman. Hierdoor 
ga ik de grenzen van mijn eigendomsrecht te buiten, mijne 
daad is dus onrechtmatig. Bouw ik daarentegen mijn huis 
zonder dat balcon, dan blijf ik in mijn recht; maar kan ik 
dat nu maar doen zonder ooit tot schadevergoeding verplicht 
te zijn? Dit zou men moeten verwachten, aangezien ik bleef 
binnen de grenzen mijner bevoegdheid. Volstrekt niet; ik zal 
bij het bouwen van mijn huis wel degelijk de noodige maat- 
regelen moeten nemen, dat ik het huis van mijn buurman 
niet beschadig. Wanneer door mijn opzet of grof verzuim 
eene verzakking ontstaat of andere schade , zoodat het naburig 
perceel gevaar loopt in te storten, dan zal niemend aarzelen, 
mij daarvoor aansprakelijk te stellen. 

Om deze consequentie te ontkomen heeft Mr. van Bell 
aan zijne oorspronkelijke stelling nog iets toegevoegd *) ; uit 
zijne woorden, hierboven door mij aangehaald, ziet men dat 
hij ook iemand, die volkomen in zijn recht handelt, maar 
die toch uit opzet, nalatigheid of onvoorzichtigheid aan een 
ander schade berokkent, daarvoor aansprakelijk wil stellen^). 

Daardoor wordt nu een element naar binnen gehaald dat 
geheel verschilt van het beginsel , waarvan hij was uitgegaan. 
De begrippen opzet, nalatigheid en onvoorzichtigheid, die op 
het gebied der moraal tehuis behooren, worden gecombineerd 



*) De volgende woorden van den heer Barthélémy hebben dezelfde strekking: 
,,Si cependant en usant de son droit on causait du dommage par sa négligence 
OU son imprudence on serait responsable etc." 

') Deze aanvulling wordt waarschijnlijk geput uit art. 1402; maar waar komt 
dan het opzet vandaan ? Art. 1402 spreekt alleen van nalatigheid en onvoorzichtigheid. 
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met den oorspronkelijken regel, die aan het gebied van het 
recht is ontleend. 

Volgens deze theorie verplichten dus tot schadevergoeding: 

1* alle daden, waardoor de grenzen van eenig subjectief 
recht van den dader zijn overschreden. 

2® de daden, die wel op eenig recht zijn gebaseerd, maar 
waarbij door opzet, nalatigheid of onvoorzichtigheid aan een 
ander schade is toegebracht 

Afgezien van de bezwaren, die ik hierboven tegen den 
grondslag van dit stelsel heb in het midden gebracht, komen 
wij tot een halfslachtig stelsel dat ons geen zuivere leiddraad 
in deze materie kan verschaffen. 

Ook volgens deze leer is het niet voldoende, dat de daad 
onrechtmatig zij, de dader moet ook volgens Mr. van Bell 
aansprakelijk kunnen worden gesteld voor zijne handelingen, 
er moet „schuld" zijn. Hij heeft ten aanzien van de beteekenis 
van dit vereischte dezelfde meening als Prof. Opzoomer en 
Mr. Thorbecke en is van oordeel, dat schuld aanwezig is, 
zoo bij den dader slechts toerekeningsvatbaarheid kan worden 
geconstateerd. 

Tot zoover de beide theorieën, die het criterium voor de 
aansprakelijkheid zien neergelegd in het woord „onrechtmatig" 
en die de beteekenis hiervan meenen te vinden op het gebied 
van het recht 

B. In den laatsten tijd is daarnaast echter eene andere 
richting ontstaan en meer en meer algemeen geworden. Zij 
is het eerst ontwikkeld door Mr. Belinfante *) en later ver- 
dedigd door de hoogleeraren Molengraaff *) en Hamaker ^). 

Deze schrijvers zien in het woord „onrechtmatig" niet het 
hoofdcriterium voor de schadeveroorzakende handeling gelegen ; 
het ongeoorloofd karakter, dat deze moet bezitten, is volgens 
hen uitgedrukt in het woord „schuld" en hangt niet daarvan 



1) Themis 2e verz. dl. XII en XVI. 

O Rechtsgel. Mag. v. 1887. pag. 386 e. v. 

') Het Recht en de Maatschappij pag. 98 e. v. 
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af, of de daad in strijd is met het recht in objectieven of in 
subjectieven zin; zij toetsen elke handeling, die schade heeft 
teweeggebracht, aan de in de maatschappij algemeen erkende 
regels van meer zedelijken aard; zij vragen niet of iemand 
heeft gehandeld in strijd met het Recht of met zijn Recht, 
maar of hij den persoon, den goeden naam en den eigendom 
heeft geëerbiedigd, zooals een zorgvuldig en waakzaam burger 
in de gegeven omstandigheden zou hebben gedaan. 

Hierin is het voorname karakteristieke verschilpunt gelegen 
tusschen deze en de vroeger door mij vermelde opvattingen; 
deze eischen, dat de daad niet zij verricht in de uitoefening 
van een recht of strijdt met een algemeen geldenden rechts- 
regel, gene verbindt rechtsgevolgen aan de schending der 
normen, die men verwachten mag dat een flink persoon 
tegenover zijne medeburgers in acht neemt; deze sanctioneert 
bestaande rechtsplichten, gene verheft tot rechtsplichten alge- 
meene zedelijke voorschriften, die zonder haar geene rechts- 
plichten zouden zijn en slechts door de publieke opinie en 
door het geweten zouden worden gehandhaafd, zij meent dat 
in deze materie het wettelijk geoorloofd synoniem is met 
moreel geoorloofd. 

Zoo drukt Prof. Molengraaff de slotsom zijner meening 
aangaande art. 1401 uit in de woorden: „Hij die anders 
handelt, dan in het maatschappelijk verkeer den eenen mensch 
tegenover den anderen betaamt, anders dan men met het oog 
op zijne medeburgers behoort te handelen, is verplicht de 
schade te vergoeden, die derden daardoor lijden." 

Mr. Belinfante sluit zich bij het nemen zijner conclusie 
aan bij de woorden van Toüllier: „degene, die aan een 
ander schade toebrengt door te doen datgene, waartoe hij 
zijne ontoerekenbaarheid niet kan aanwijzen of door niet te 
doen datgene , waartoe hij als zorgvuldig en waakzaam burger 
was verplicht in zijne maatschappelijke betrekking tegenover 
zijne medeburgers, is verplicht de schade te vergoeden, door 
zijne „schuld" veroorzaakt." 

Het objectief criterium ligt volgens deze opvatting in het 
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woord „schuld". Het woord „onrechtmatig" wordt geheel op 
den achtergrond gedrongen. Mr. Belinfanïe zet het geheel 
op zij en rekent het geheel overbodig; „ik laat, zegt hij % 
met opzet weg de qualificatie van onrechtmatig. Het „onrecht- 
matig" heeft met de daad niets gemeen, de vraag of eene 
daad toerekenbaar is te achten, moet op het terrein van het 
al of niet bestaan van schuld worden overgebracht. Waar de 
culpa ontbreekt vervalt het damnum iniuria datum van zelve". 

Prof. MoLENGRAAFF «) daarentegen noemt onrechtmatig „het 
equivalent van ongeoorloofd, illicite, uitdrukkingen, die naar 
het algemeen spraakgebruik de beteekenis bezitten van niet 
te billijken, niet te rechtvaardigen, in strijd met den regel, 
dien men in acht moet nemen en volstrekt niet de beperkte 
van „in strijd met de wet of eenige wettige verordening"; 
waarbij men in het oog houde, dat ook de woorden „onrecht- 
vaardig" en derg. steeds gebezigd worden om handelingen 
en toestanden aan te duiden, die worden afgekeurd niet op 
grond van strijd met eenig wettelijk voorschrift, maar omdat 
zij in strijd zijn met hetgeen naar onze begrippen van zede- 
lijkheid en betamelijkheid in eene welgeordende maatschappij 
behoort gedaan of gelaten te worden." Volgens Z.H.Gel. is dit 
veJeischte tweemaal vervat in art. 1401, èn in het woord 
„schuld" èn in het woord „onrechtmatig"; terecht wordt dan 
ook op pag. 391 gezegd, dat dit laatste naast schuld zonder 
veel bezwaar zou kunnen worden gemist. Hij verschilt dus 
slechts in zooverre van Mr. Belinfante , dat hij dit woord 
niet geheel wegdenkt maar het opvat in den zin der spreek- 
taal , die zijne interpretatie van „schuld" niet in den weg staat. 

Het al of niet aanwezig zijn van „schuld" bij den dader 
beslist nu over de aansprakelijkheid voor de gevolgen der 
daad 3); het wordt hier opgevat in den zin, dien het volgens 



1) Themis dl. XII bl. 353. 

2) t. a. p. bl. 387. 

*) Voor eiken graad van schuld zal men aansprakelijk zijn, art. 1401 geeft geene 
beperking ; dat er schuld is moet echter altijd door den benadeelde worden bewezen. 
(Prof. Drucker, Rechtsgel. Mag. 1890, bl. 595 e. v.). Volgens het nieuwe Duitsche 
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het spraakgebruik bezit , waar het eene tekortkoming te kennen 
geeft aan hetgeen men behoorde te doen , een gemis aan ijver 
en voorzorg om te handelen, zooals het betaamt, kortom een 
niet naleven van een zedelijken plicht , dien men tegenover een 
ander behoort in acht te nemen. Het bestaan van schuld in 
dien zin levert het objectief vereischte voor de aansprakelijk- 
heid; het subjectief vereischte, dat de dader aansprakelijk 
moet kunnen wprden gesteld voor zijne handelingen , is daarin 
noodwendig opgesloten. Immers, is hij niet toerekeningsvatbaar, 
kan hij den regel niet beseffen , dien hij moest in acht nemen , 
dan kan men ook niet zeggen, dat hij in zijn plicht, die hij 
ten gevolge van zijne gebrekkige geestvermogens zich niet 
bewust was, is te kort geschoten; men kan niet verkeerd 
handelen, wanneer men niet kan inzien, hoe men behoort te 
handelen. De dader moet dus met oordeel des onderscheids 
en niet met een door krankzinnigheid of andere oorzaken 
gevitieerden wil hebben gehandeld; zonder dat subjectief ver- 
eischte kan men niet spreken van schuld. 

Dit is in het kort en zonder vermelding van argumenten 
vóór of tegen de nieuwere leer, zooals ik haar gemakshalve 
zal noemen; voordat ik echter ga uiteenzetten dat en waarom 
ik mij hierbij aansluit, wil ik nog wijzen op het karakter, 
dat de bepaling van art. 1401 volgens haar bezit. 



ontwerp (par. 704) moet eveneens elke „unerlaubte Handlung" op een »Verschulden 
d. i. böser Vorsatz oder Fahrlassigkeit" van den dader gegrond zijn. Dit is dan het 
geval (par. 146) wanneer hij zich niet als „ordentlicher Hausvater" heeft gedragen. 

Anton Menger (das bürgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen) komt tegen 
den goeden huisvader in opstand; „eine volkstümliche Reform (pag. 194) des Privat- 
rechts wird niemals gelingen, wenn man den juristischen Normalmenschen ven 
dem NuUpunkt der Sittlichkeit , auf welchem sich der ordentliche Hausvater be- 
findet, nicht auf ein höheres Niveau emporzuheben versucht." 

Hij wil een type dat moreel hooger staat dan de goede huisvader, en geeft ons 
als zoodanig, „den wackeren oder den braven Menschen", die (pag. 195) niet gelijk 
de goede huisvader alleen voor zich zelf zorgt, maar ook voor anderen eene zorg- 
vuldigheid aan den dag legt, waartoe een „wackerer Mensch" volgens recht en 
zeden verplicht is ; volgens dit type zou men niet alleen voor opzet en schuld , maar 
ook voor „Eigennutz" aansprakelijk zijn. 

M. i. kan dit wellicht passen in een idealen „Zukunftstaat", maar minder in onze 
maatschappij , die op individualisme en egoïsme is opgetrokken. 
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Wij moeten haar aldus lezen: elke daad, behoorende tot 
het economisch verkeer, waardoor aan een ander schade is 
veroorzaakt, verplicht den dader deze te vergoeden, wanneer 
die schade is ontstaan, doordat de dader niet als waakzaam 
burger zijne handeling verrichtte. 

Art. 1401 strekt zich dus uit over alle daden, zonder uit- 
zondering, hetzij wettelijk geoorloofd, hetzij reeds bij de wet 
verboden. Zij verbindt rechtsgevolgen niet aan onwettige daden , 
maar aan alle daden, waarbij op eene ongeoorloofde wijze 
nadeel aan een ander wordt toegebracht; zij is dus, zoo men 
wil, eene civielrechtelijk gesanctioneerde verbodsbepaling, niet 
van onze daden zelve, maar van de ongeoorloofde en voor 
anderen schadelijke gedragswijze, die wij daarbij kunnen 
volgen. Zij is niet ondergeschikt aan den regel: wat niet bij 
de wet is verboden , is geoorloofd ; zij staat daar geheel naast. 

Dit geeft ons ook, zooals ik boven reeds heb aangestipt, 
een stelsel, dat past in het systeem van ons B. W. Het 
rechtsfeit, noodig voor het in het leven roepen eener verbin- 
tenis, is ,,elke schadetoebrengende daad"; de wet in art. 1401 
verbindt daaraan rechtsgevolgen „wanneer de schade door de 
schuld van den dader is veroorzaakt". 

Juister is dit dan : de wet (art. 1401) verbindt rechtsgevolgen 
aan daden in strijd met de wet, omdat hier niet „elke" daad 
maar alleen een beperkte groep wordt gesanctioneerd. 

Geheel dezelfde gedachte ligt ten grondslag aan de volgende 
uitspraak van Prof Hamaker ^) : „op tweeërlei wijze treedt 
het staatsgezag op tegen hem, die door middel eener rechts- 
overtreding zijn medemensch benadeelt. In de eerste plaats 
door toepassing eener straf, in den eigenlijken zin van het 
woord, op den schuldige .... In de tweede plaats door den 
schuldige te dwingen tot vergoeding van de door hem toege- 
brachte schade. Hierover wordt niet in de wetboeken van 
strafrecht, maar in die van privaatrecht gehandeld. En ook 
de wijze van behandehng is verschillend. De wetgever onthoudt 



>) t. a. p. pag. 98. 
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zich hier van elke specificatie der rechtsovertredingen , die 
zulk eene veroordeeling tot schadeloosstelling tengevolge zouden 
kunnen hebben. Hoogstens noemt en omschrijft hij er enkele; 
voor het overige laat hij het bij de algemeene bepaling, dat 
elke onrechtmatige of ongeoorloofde handeling, waardoor een 
ander wordt benadeeld, den dader de verplichting oplegt tot 
schadeloosstelling. M. a. w. de wetgever verwijst den rechter 
eens voor al naar de in het maatschappelijke leven gebruike- 
lijke wijze van handelen. Heeft in de gegeven omstandigheden 
de beklaagde anders gehandeld dan men pleegt te doen en 
dan derhalve ook in dit geval met grond verwacht mocht 
worden, dan volge de veroordeeling. Dit is de zin, die in 
het Nederlandsche Recht aan de art 1401 en 1402 van het 
B. W. toekomt en die er door de uitleggers en de jurisprudentie 
hoe langer hoe meer aan gegeven wordt , zoo niet uitdrukkelijk 
dan toch metterdaad". 
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Bij de nieuwere leer heb ik mij aangesloten en ben daartoe 
gekomen op grond van de navolgende overwegingen. 

Vooreerst meen ik eenen krachtigen steun voor mijne opvat- 
ting te kunnen vinden in de geschiedenis der bepaling.^ Hieraan 
moet, zoo als ik boven reeds opmerkte, bij den uitleg onzer 
artt. veel gewicht worden gehecht; niet alleen toch brengt 
ons eene zuiver logische en grammaticale interpretatie weinig 
verder , maar onze wetgever heeft bovendien , door de bepaling 
van den Franschen Code over te nemen , maar daaraan tevens 
het vereischte der onrechtmatigheid toe te voegen, een woord 
in den zin ingelascht, dat, hoewel bestemd elke mogelijke 
onzekerheid op dit gebied den pas af te snijden, juist groote 
verdeeldheid en onzekerheid heeft in het leven geroepen, 
doordat het in 't geheel niet paste in het principe, door 
art 1382 C. C. gehuldigd. 

Dit is de oorzaak, dat de een bij zijne interpretatie dit, 
de ander dat vereischte op den voorgrond stelt, en er ten 
slotte eene verwarring ontstaat, waardoor men gevaar loopt 
het juiste beginsel voor goed uit het oog te verliezen , wanneer 
men geen rekening houdt met de historische ontwikkeling van 
onze bepaling en met de reden, waarom onze wetgever het 
nopdig achtte deze nader aan te vullen. 

Wanneer wij echter den blik terugslaan naar het verleden 
onzer bepalingen, zoo wensch ik daarbij het volgende nog 
op te merken. Onze wetgever heeft bij het stellen van de 
artt. 1401 en 1402, op eene wijziging na, den Franschen 
Code op den voet gevolgd'), zoodat de beginselen, die aan ^' 



•) Voorduin, dl. V ad art. 

3* 
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de artt. 1382 en 1383 der Fransche wet, correspondeerende 
met de onze, ten grondslag lagen, een zuiver punt van uit- 
gang vormen , dat wij kunnen aannemen ter nadere verklaring 
onzer wet. 

De Code nu bevatte een algemeenen regel, die op zijne 
beurt niet weer uitsluitend gebaseerd was op of overgenomen 
uit één speciaal recht, maar die de weerklank was van het 
recht, zooals dat door samenvloeiing van Romeinsche en 
Germaansche principes in Frankrijk vóór en ten tijde van 
het totstandkomen van den Co^e geldende was en waarvan 
wij een getrouwen spiegel vinden in de werken van Domat 
en van Pothier, welke schrijvers de Fransche wetgever 
voornamelijk bij zijnen arbeid heeft gevolgd. Daarom dunkt 
het mij niet noodzakelijk de Romeinsche en Germaansche 
rechtsinstellingen afzonderlijk nader te onderzoeken; wij 
hebben slechts te doen met het mengsel dier beide rechts- 
opvattingen, dat wij kunnen leeren kennen uit de werken der 
hierbovengenoemde rechtsgeleerden. Verkeerd en eenzijdig 
dunkt mij daarentegen die wijze van interpretatie, die in de 
artt. 1401 en 1402 hoofdzakelijk >) of uitsluitend ^) bepalingen 
ziet , direct aan het Romeinsche recht , speciaal de lex Aquiha , 
ontleend, èn omdat, zooaJs ik reeds opmerkte, dit recht niet 
de eenige en voornaamste kenbron is voor het principe in 
den Code neergelegd, èn omdat in het Rom. recht het gebied 
der schadetoebrengende daad niet slechts door ééne actie , 
waaraan één algemeen beginsel ten grondslag lag (zooals in 
de Fransche en in onze wet) , werd bestreden , maar door 
verscheiden rechtsvorderingen (actio ex lege Aq., actio iniuriarum, 
actio doli e. a.), die te zamen de rol vervulden van de artt. 
1382 en 1383 C. C. en 1401 en 1402 B. W. 

Wat vinden wij nu in de werken van Domat en PoTfflER 
ten aanzien van de verplichting tot schadevergoeding bij on- 
geoorloofde handelingen ? 



^) Mr. VAN Ittersum, Mr. Thorbecke en Mr. Kist. 

*) Mr. VAN DER Does de Bye, Themis 2, XHI, bl. 389 en 412. 
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De eerstgenoemde ondei:scheidt in den achtsten titel van het 
2e boek zijner „Löix Civiles" drie gronden, waarop eene actie 
tot schadevergoeding kan worden gebaseerd: „il y a trois sortes 
de fautes, zegt hij, dont il peut arriver quelque dommage. 
Celles, qui vont k un crime ou^ un délit, celles des personnes, 
qui manquent aux engagemens des conventions et celles, qui 
n'ont point de rapport aux conventions et qui ne vont pas k 
un crime ni k un délit, coname si on cause une incendie par 
une imprudence" etc. 

Met deze laatste categorie van ongeoorloofde daden houdt 
hij zich in dezen titel verder bezig, behandelt in de drie eerste 
secties eenige voorbeelden van zaakbeschadiging, om in de 
4e sectie over te gaan tot het bespreken van „les autres 
espèces de dommage, causé par des fautes sans crime ni délit." 
Hier spreekt hij een algemeen beginsel uit, door talrijke voor- 
beelden nader toegelicht, in de volgende woorden: „toutes les 
pertes et töus les dommages, qui peuvent arriver par Ie fait 
de quelque personne, soit imprudence, légèreté, ignorance de 
ce qu'on doit sgavoir ou autres fautes semblables, si légères 
qu'elles puissent être: doivent être réparées par celui, doiit 
l'imprudence ou autre faute y a donné lieu. C'est un tort 
qu'il a fait , quand même il n'aurait pas eu intention de nuire. 
Ainsi celui, qui, jouant imprudemment au mail dans un lieu, 
oü il pourrait y avoir du péril pour les passans , vient k blesser 
quelqu'un , sera tenu du mal qu'il a causé. Les incendies , ver- 
volgt hij in no. 6 , n'arrivent presque jamais que par- quelque 
faute, au moins d'imprudence ou de négligence: et ceux, de 
qui la faute , si légere qu'elle puisse être , cause une incendie , 
en seront tenus." 

Behalve de déUcten , de wetsvergrijpen , erkent hij hier elke 
„faute", elk vergrijp, in den ruimsten zin van het woord als 
voldoende basis voor eene actie tot herstel van geleden schade ; 
elkeen, die bij het verrichten eener daad zich aan eenige „fout" 
of misslag heeft schuldig gemaakt, hoe licht en van welken 
aard ook, is volgens Domat aansprakelijk voor de gevolgen 
zijner handelwijze. 
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Wij dienen hier n(^ te letten op de termen „faute", ,4mpru- 
dence" en „négligence", die hij gebruikt, en die wij terug 
zullen vinden in de bepalingen van den Code. 

Diezelfde gedachte vinden wij ook terug, hoewel niet zoo 
in den breede uitgewerkt, bij Pothier *). Hij onderscheidt de 
ongeoorloofde daden, die den grondslag kunnen vormen voor 
eene actie tot schadevergoeding, in délits en quasi-délits *) , 
naarmate bij den dader opzet of schuld aanwezig was. Onder 
délits verstaat hij „Ie fait, par lequel une personne cause du 
dommage ou quelque tort k un autre par dol ou malignité; 
onder quasi-délit „Ie fait, par lequel une personne cause quelque 
tort k un autre sans malignité, mais par une imprudence, 
qui n'est pas excusable". In zijne woorden is geen grond te 
vinden voor de meening, alsof hij de aansprakelijkheid voor 
schadevergoeding zou hebben willen beperken tot daden in 
strijd met de wet, evenmin als in de termen délits en quasi- 
délits ; ook hier wordt de grens dier aansprakelijkheid bepaald 
door eene onvoorzichtigheid , die in de gegeven omstandigheden 
niet is te verontschuldigen. 

De ontwerpers van den Code hebben de beginselen van 
deze schrijvers gevolgd en belichaamd in de volgende artikelen: 

Art. 15 ^) „Tout fait quelconque de l'homme , qui cause è, 
autrui du dommage, oblige celui, par la faute duquel il est 
arrivé k Ie réparer." 

Art. 18*) ,,0n est responsable du dommage, que Ton a 



*) Traite des Obligations n« 446. 

*) Deze termen zijn door Pothier ontleend aan het Rom. Recht, die daar 
echter op eene onderscheiding van geheel anderen aard doelden; de Romeinen 
onderscheidden de obligationes ex delicto en quasi ex delicto, naarmate zij voort- 
sproten uit ongeoorloofde handelingen of uit handelingen, die geen eigenlijk mis- 
drijf vormden, maar toch op ongeoorloofde handelingen geleken. 

') LocRÉ t. XIII ad. artt. 

*) In de voorloopige redactie stonden tusschen deze twee bepalingen nog twee 
andere in, voorbeelden behelzende: 

Art. 46. „Si d'une maison habitée par plusieurs personnes, il est jeté sur un 
passant de Teau ou quelque chose, qui cause un dommage, ceux qui habitent 
Tappartemcnt , d'oü on l'a jeté, sont solidairement responsables , a moins que 
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caasé non seulement par son fait, mais encore par sa négli- 
gence ou son imprudence". 

Omtrent den zin dezer bepalingen zal elke twijfel worden 
weggenomen, wanneer wij nagaan, wat tot hare toelichting 
is gezegd, voordat zij onveranderd tot wet zijn verheven. 

In het „Exposé des Motifs" aan het wetgevend lichaam 
van den conseiller d'état Treilhard lezen wij (Locré t a. 
p. pag. 29 n^. 5). „Les engagements de cette espèce sont 
fondés sur ces grands principes de morale, si profondément 
gravés dans Ie coeur de tous les hommes, qu'il faut faire aux 
autres, ce que nous désirerions, qu'ils fissent pour nous dans 
les mêmes circonstances et que nous sommes tenus de répa- 
rer les torts et les dommages, que nous avons pu causer. 
Celui, qui (n^. 9) par son fait a causé du dommage, est tenu 
de Ie réparer, il est engagé è, cette réparation, même quand 
il n'y aurait' de sa part aucune malice mais seulement négli- 
gence ou imprudence". 

In zijn rapport aan het tribunaat zegt Bertrand de Greuille : 
„tout individu est garant de son fait; c'est une des premières 
maximes de la société ; d'oü il suit que si ce fait cause è, autrui 
quelque dommage, il faut que celui, par la faute duquel il 

est arrivé , soit tenu de Ie réparer il (d. i. dit principe) 

conduit même k la conséquence de la réparation du tort, qui 
n'est que Ie résultat de la négligence ou de l'imprudence. 
Partout, oü la loi apergoit, qu'un citoyen a éprouvé uneperte, 
elle examine s'il a été possible è, l'auteur de cette perte de ne 
pas la causer; et si elle trouve en lui de la légèreté ou de 
Timprudence, elle doit Ie condamner è, la réparation du mal, 
qu'il a fait." 

De „orateur du tribunat" zegt in zijn discours : „Ie dommage , 



celui, qui a jeté ne soit connu, auquel cas il doit seul la réparation du dommage. 

Art. 47: Les hótes, qui n'habitent qu'en passant dans la maison d'oü la chose 
a été jetée, ne sont point tenus du dommage, a moins qu'il ne soit prouvé, que 
ce sont eux , qui ont jeté ; mais celui , qui les loge en est tenu." 

Deze artt. zijn in de défiuitieve redactie niet opgenomen: „comme faisant inuti- 
lement l'application du principe a des cas particuliers". 
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pourqu'il soit sujet k réparation, doit être 1'eifet d'une faute 
OU d'une imprudence de la part de quelqu'un; s'il ne peut 
étre attribué è, cette cause, il n'est plus que Touvrage du 
sort , dont chacun doit supporter les chances ; mais s'il y a eu 
faute OU imprudence, quelque légere que soit leur influence 
sur Ie dommage commis, il est dü réparation". 

De artt 15 en 18 van het ontwerp van den 4*®° titel van 
het derde boek werden ongewijzigd aangenomen en werden 
de artt 1382 en 1383 van den Code Civil. Uit de woorden 
dezer bepalingen en uit de toelichting blijkt ons dus, dat de 
wetgever de verplichting tot schadevergoeding wil doen afhan- 
gen van de volgende vragen: is de schade, die iemand heeft 
geleden, het gevolg van de daad van een ander? Zoo ja: 
heeft die ander wel voorzichtig en met de noodige voorzorgen 
gehandeld, zoodat uit een zedelijk oogpunt den dader geen 
verwijt kan worden gemaakt? Is deze te kort geschoten in 
hetgeen hij had behooren te doen, dan is er „faute" en bijge- 
volg aansprakelijkheid voor het toegebrachte nadeel. 

Hoewel niet met zoovele woorden, zoo heeft toch inderdaad 
de Fransche wetgever die gedragsregelen gesanctioneerd, die, 
hoewel nergens uitdrukkelijk voorgeschreven , de individu ver- 
plicht is te volgen in eene geordende maatschappij en die 
elkeen zich bewust is en zich bewust behoort te zijn. Is 
door eene daad een dier regels overschreden , zoo bezit zij 
het objectief afkeurenswaardige, dat vereischt wordt tot het 
in het leven roepen van rechtsgevolgen; is de dader tevens 
toerekeningsvatbaar, kunnen de handelingen, die hij verricht, 
hem tevens worden toegerekend, dan is hij voor de gevolgen 
daarvan aansprakelijk. Het woord „faute" is hier juist op zijne 
plaats, daar het in zijne beteekenis van fout, tekortkoming, 
gebrek, beide vereischten in zich bevat; eerst wanneer deze 
beide aanwezig zijn, kan men zeggen, dat de schade aan de 
„faute" van den dader is te wijten. 

Zijn we nu wel gerechtigd om dit beginsel, in den Code 
neergelegd, zoo algemeen te stellen, als ik deed; is het 
onbetwistbaar zeker, dat het zich over alle handelingen, tot 
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menschelijk verkeer behoorende, uitstrekt of moeten wij het 
er voor houden, dat de Fransche wetgever bij het stellen 
zijner bepaling slechts het oog heeft gehad op delicten, op 
vergrijpen in strijd met de wet, dat deze beperking stil- 
zwijgend in het „tout fait quelconque" is vervat en dat het 
vereischte der „faute" alleen ziet op de moreele verantwoor- 
delijkheid? Het opschrift der afdeeling, waarin de artt. 1382 
en 1383 zijn geplaatst, luidende „des délits et des quasi-délits" 
kan hiervoor wellicht eenigen grond opleveren. Een even zwak 
argument hiertegen zou ons de rechtsspreuk „Rubrica non est 
lex" verschaffen, maar er zijn deugdelijker redenen te vinden, 
waarom ik de beperkte opvatting verwerpelijk acht. Vooreerst 
is het geen gewaagde veronderstelling te beweren, dat boven- 
genoemd opschrift ontleend is aan Pothier , die daarmee slechts 
de onderscheiding op het oog had van opzettelijke en culpooze 
ongeoorloofde " daden en die daaraan eene geheel andere be- 
teekenis hechtte dan de Romeinen aan hunne distinctie; hij 
heeft eenvoudig met dezelfde termen geheel andere begrippen 
aangeduid. 

Al moge overigens Pothier zich over dit geheele onder- 
werp der verbintenissen uit ongeoorloofde handelingen slechts 
kort en onvolledig hebben uitgesproken en al moge men 
willen meenen, dat hij eene beperkte opvatting ten aanzien 
van hetgeen „ongeoorloofd" is , was toegedaan *) , zoo is het 
niet te miskennen dat Domat eigenlijk als de geestelijke vader 
van onze bepalingen van den C. C. moet worden beschouwd; 
niet alleen vinden we de termen, door hem gebruikt, in de 
artt. 1382 en 1383 C. C. terug, maar ook vele der uitvoerigste 
schrijvers citeeren hem steeds bij den uitleg der vereischten 
in de wet gesteld en zien in hem den schrijver, waaraan de 
Code zijn beginsel heeft ontleend^). Ten aanzien nu van de 



1) Vóór eene dergelijke meening kan men trouwens bij Pothier geene argu- 
menten vinden volgens mijn oordeel. 

*) Vooral bij de verklaring der „faute" wordt hij aangehaald; men zie o.a. 
Laurent t. XX n®. 462. Toulier t. XI n». 462. Demolombe t. XV n°. 473. Pothier 
wordt hierbij nooit geciteerd. 
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meening van Domat kan m. i. geen redelijke twijfel worden 
geopperd; van beperking tot wetsdelicten was bij hem geen 
sprake en onder „faute" verstond hij niet bloot de verant- 
woordelijkheid of toerekeningsvatbaarheid, maar elk verzuim 
of vergrijp in den ruimst mogelijken zin *). 

Wanneer we verder letten op hetgeen bij de tot stand- 
koming der bepalingen van den Code door de onderscheiden 
woordvoerders is gesproken, die in geen enkel opzicht ge- 
waagden van eenige beperking en die met zoovele woorden 
te kennen gaven, dat hun beginsel op alle daden zonder 
onderscheid toepasselijk zou zijn, dan geloof ik, dat vooreene 
beperkte opvatting der artt. 1382 en 1383 C. C. zeer weinige, 
voor het ruime beginsel daarentegen zeer vele argumenten 
zijn aan te voeren. 

Dit beginsel werd echter door de Fransche rechtsgeleerden 
niet onaangetast gelaten. Zeer vele en zeer uitvoerige schrij- 
vers hebben zich met dit onderwerp bezig gehouden, het 
deels binnen engere grenzen beperkende, deels nader omschrij- 
vende of aanvullende; groote eendracht kan men tusschen 
hunne verschillende meeningen evenmin opmerken, zoodat dan 
ook in Frankrijk even als in ons land langzamerhand eene 
verwarde onzekerheid ten aanzien van het principe in deze 
materie is ontstaan. Deze verschilt alleen in zooverre van de 
verdeeldheid tusschen de Nederlandsche juristen, dat zij niet 
zoozeer den omvang als wel de formuleering van het beginsel 
heeft aangetast, een punt, dat niet van belang ontbloot is. 
Terwijl van de nieuwere schrijvers Laurent , die dit onderwerp 
in al zijne onderdeden en van een practisch standpunt behan- 
delt, zich vereenigt met het hierboven ontwikkeld beginsel 
van den Code en van Domat, wat betreft de grens tusschen 
het geoorloofde en het ongeoorloofde, stelt hij echter aan 



*) En al mocht men meenen, op grond van de voorbeelden, die Domat geeft, 
dat hij hoofdzakelijk aan zaakbeschadiging heeft gedacht, zoo neemt dit niet weg, 
dat de Code zich daartoe niet heeft bepaald en het beginsel heeft toepasselijk ver- 
klaard op alle verkeershandelingen. 
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den anderen kant den eisch, dat de daad moet zijn „iUicite". 
Deze nu is illicite, wanneer zij strijdt met de wet*), wanneer 
daardoor het recht van een ander wordt aangetast (n^ 404); 
ja, ook wanneer men eene daad verricht in de uitoefening van 
eenig recht, zonder daarbij de rechten van anderen voldoende 
te eerbiedigen, is zij illicite (n^ 409). Men meene echter niet, 
dat hij het beginsel daardoor beperkt tot daden in strijd met 
met het recht in objectieven of in subjectieven zin; waar hij 
toch van rechten spreekt, daar hebben wij dikwijls slechts te 
doen met ethische rechten of met onderdeden der maatschap- 
pelijke vrijheid. Zoo spreekt hij in n^. 405 van het recht van 
een onwettig kind op erkenning door den vader, niettegen- 
staande, voegt hij er zelf aan toe, dat de wet hem geene 
actie tegen den vader geeft; in n^. 413 noemt hij het „temere 
litigare" misbruik maken van een recht; n^. 494 „la concur- 
rence n'est plus un droit, mais Tabus d'un droit quand elle 
est deloyale"; eveneens in de n^^ 497, 498 e. v. 

Zoo brengt toch de inlassching van een nieuw vereischte 
inderdaad bij hem geene beperking van het beginsel te weeg ^) ; 
bovendien sluit hij zich ten aanzien der „faute" geheel aan 
bij de opvatting van Domat en Treilhard (n^. 462). 

Het uitvoerigst wordt het onderwerp der schadevergoeding 
uitgewerkt in het „Traite général de la Responsabilité" van 
SouRDAT. Hij geeft als zijn beginsel omtrent de délits (n®. 
440) en quasi-délits (n'® 642 en 643) te kennen: dat op het 
gebied van het strafrecht de regel geldt, dat alles wat niet 
bij de wet is verboden, geoorloofd is, maar dat dit ten aan- 
zien van het privaat recht niet het geval is: „si la loi a pu 
prévoir toutes les atteintes è, l'ordre social, qui, par leur 
gravité, méritaient une répression, elle n'a pu prévoir de 
même tous les actes nuisibles aux particuliers et mesurer è, 



») Laurent t. XX n». 402. 

2) Wil men nog meerdere bewijzen, zoo verwijs ik naar de talrijke voorbeelden, 
die hij geeft in par. 4 nis I, II en III n®. 466 e. v. van de „imprudence, négli- 
gence et imperitie." 
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Favance Ie dommage, qiii en résulterait poiir y proportionner 
la réparation. H existe done des faits, qu'elle ne défend pas 
et qui sont cependant illicites. La conscience de Thomme 
éclairée par cette règle divine: „Fais i autrui, ce que tu 
voudrais , qui te fftt fait è, toi-même" peut discemer et apprécier 
les actes dommageables , qui doivent entralner réparation. 
Selon nous, la formule, au moyen de laquelle se résout Ie 
problême de la responsabilité civile, n'est point que „tout, qui 
n'est pas défendu par la loi est permis." Nous croyons que 
tout fait quelconque de l'homme, qui cause k autrui un 
donunage, oblige celui, par la faute duquel il est arrivé, k 
Ie réparer, quand il n'a pas sa source dans rexercice d'un 
droit reconnu par la loi, ou quand il résulte d'un mode 
particulier d'exercer son droit, qui n'a pas d'utilité pour son 
auteur, ou qui aurait pu être évité." Ook Soürdat maakt in 
dezen laatsten zin weder de onderscheiding tusschen rechten 
enz. ; hij had echter deze distinctie veilig kunnen thuis houden , 
omdat hij die uitoefening van rechten weer volkomen gelijkstelt 
met andere daden door zijne slotwoorden: dat de dader ook 
dan aansprakelijk is, wanneer hij op eene onnutte wjze ge- 
bruik maakt van zijn recht of op eene wijze , die had kunnen 
vermeden worden. Overigens is dit geheel het beginsel van 
DoMAT en den Code. 

Ook Demolombe *) , die zich geheel aan de oude beteekenis 
van de „faute" blijft houden, voegt hieraan het vereischte toe 
dat de daad moet zijn „illicite" (n^. 464). Hieronder dienen wij 
volgens hem niet te verstaan, dat zij in strijd moet zijn met 
de wet of met eenig recht, maar daaronder valt elke „atteinte 
portee injustement au droit d'autrui" (n'^ 665 en 666); dit is 
dus weer eene andere beteekenis van het woord illicite, die 
we eveneens aantreffen bij Aubry et Rau^). 

Marcadé 3) alleen ziet in de „faute" ook dit vereischte gele- 



Demolombe t. XV n». 473. 

*) Aubry et Rau t. 4 par. 444 en 446. 

5) Marcadé t. V ad art. 
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gen , maar verstaat daaronder alles wat in strijd is met de wet. 

Hoewel alle hier genoemde schrijvers voor ons van belang 
zijn voor het nemen van algemeene conclusies ten aanzien 
van de heerschende meeningen in Frankrijk en België omtrent 
de artt 1382 e. v. C. C, zoo zijn zij toch voor onze geschie- 
denis niet van zoo groot gewicht^) als Toullier, de oudste 
der mij bekende schrijvers, wiens werken op dit punt door 
onze regeering zijn geraadpleegd *). Hij ^) begint met de ons 
bekende onderscheiding te maken in délits en quasi-délits ; 
ten aanzien van de eerstgenoemde zegt hij in n^. 119: „Fart. 
1382 C. C. entend ici par faute celle, qu'on commet en faisant 
une chose, qu'on n'a pas Ie droit de faire, quod non iure 
fit, car on ne peut être en faute, en faisant ce qu'on a droit 
de faire, pourvu qu'on n'excède pas les justes limites de son 
droit". Op de vraag: waartoe heeft men het recht? antwoordt 
hij (n^. 120) „Tout, ce qui n'est pas défendu par la loi, est 
permis et ne peut être empêché" ; hij citeert hierbij art. 5 van 
de „Déclaration des droits de l'homme" en de Romeinsche 
rechtspreuk: Libertas est naturalis facultas eius, quod cuique 
facere libet, nisi quid vi aut iure prohibetur. Hij gaat daarbij 
van het wel wat naïve optimisme uit, dat de jonge Fransche 
vretgeving in alle denkbare gevallen voorziet, anders zou dit 
beginsel volgens hem wel eens gevaarlijk kunnen zijn. Er is, 
zegt hij, geene denkbare daad, waardoor een ander wordt 
benadeeld, die niet valt in de termen der wet „tous les 
attentats (n^. 121) a la sureté, è. la liberté ou è. la réputation 
des personnes , les troubles même , portées k Texercice de leur 
droits personnels, sont défendus etc." „Toutes ces défenses et 
prohibitions (n^. 122) dérivent sans doute de eet axióme sublime 
de morale naturelle et divine: ne fais pas è. autrui, ce que 
tu ne voudrais pas, qu'on te fit è. toi-même". 

Wat zijn beginsel ten aanzien der quasi-délits betreft, lezen 



*) Hunne werken zijn grootendeels, zoo niet allen, na het tot stand komen 
onzer wet verschenen. 

*) NooRDziEK dl. II bl. 529. Voorduin dl. V pag. 71. 
3) Toullier t. XI n». 113 e. v. 
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wij in n®. 153 „Les dispositions des artt 1382 et 1383, qui 
obligent 1'auteur d'un fait quelconque ou d'une omission, k 
réparer Ie dommage , qu'il cause k autriü par sa faute ou par 
sa négligence, sont tellement générales et tellement étendues, 
qu'il est presque impossible et heureusement inutile d'énumérer 
tous les eas, oii elles doivent s'appliquer. Il suffit de bien 
développer Ie principe et de donner ensuite quelques exemples 
de son application. Voici comme Ie savant Domat, dans son 
style toujours clair et précis, développe Ie principe, consacré 
dans nos artt. 1382 et 1383 „Toutes les pertes etc *). Ainsi 
donc, point d'exception; tout fait quelconque, qui cause du 
dommage è. autrui, oblige celui, par la faute duquel il est 
arrivé, è. Ie réparer, quand même il n'aurait eu aucune 
intention de nuire, comme dans Ie cas des crimes et des 
délits". Hier wordt dus aansprakelijkheid aangenomen bij elke 
„faute", ook wanneer er geen wetsdelict is gepleegd. 

Zijne meening*) komt dus hierop neer, dat opzettelijke 
daden dan alleen rechtsgevolgen in het leven roepen, wanneer 
zij in strijd zijn met de wet, terwijl culpooze handelingen bij 
het minste verzuim, van welken aard ook, rechtsgevolgen in 
het leven roepen. Dit stelsel brengt dus dit eigenaardig gevolg 
mee, dat men voor culpooze handelingen veel eerder aanspra- 
kelijk wordt gesteld dan voor opzettelijke; het zonderlinge 
hiervan moet .verklaard worden door zijn streven om het 
beginsel der wet in overeenstemming te brengen met art. 5 
der Déclaration van 1791 en met den Romeinschen regel, 
hierboven genoemd, en door zijn onbegrensd vertrouwen in 
den arbeid van de wetgevende macht. 

Welke zijn nu de algemeené conclusies, die wij uit het 
bovenstaande kunnen trekken ten aanzien der verschillende 
opvattingen der Fransche juristen (speciaal Toullier)? Aller- 
eerst deze: dat het beginsel van den Code en van Domat 
niet onaangetast bleef, maar dat het werd vermengd met 



*) Hier volgen de woorden van Domat hierboven door mij geciteert op pag. 37. 
2) Deze meening vindt men ook bij Duranton t. XIII n®. 709 e. v. 
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verschillende elementen, ontleend aan het objectieve en aan 
het subjectieve recht Dit moet m. i. worden toegeschreven 
aan den invloed van het Romeinsche Recht en wel op grond 
hiervan, dat wij alle bovengenoemde schrijvers herhaaldelijk 
beroep zien doen op regels en spreuken , aan dit recht ontleend , 
zooals : qui suo iure utitur nemini damnum facit ; nullus videtur 
dolo facere, qui suo iure utitur; libertas est naturalis facultas 
eius, quod cuique facere libet, nisi quid vi aut iure prohibetur 
etc. Speciaal het „damnum iniuria datum" der lex Aquilia had 
tengevolge, dat in den regel van art. 1382 een vereischte 
werd ingelascht, nl. dat de daad moest zijn „illicite"; som- 
mige schrijvers meenden, dat dit stilzwijgend was opgesloten 
in het „toiit fait quelconque", anderen beschouwden het als 
een bestanddeel der „faute". 

Toch werd aan den anderen kant het beginsel van den 
Code in zijn omvang niet beperkt tot daden in strijd met het 
recht of met een recht ') , vooreerst , doordat zij allen zonder 
uitzondering de aansprakelijkheid voor quasi-délits afhankelijk 
deden blijven van de vraag, of de dader ook aan zijne zedelijke 
verplichting was te kort gekomen en doordat zij daarbij elke 
rechtsquaestie buiten spel lieten; ten tweede doordat, voor- 
zoover zij eenige beperking wilden , zij aan het woord „recht" 
eene zoo ruime beteekenis hechtten , dat hunne beperking meer 
in naam dan inderdaad bestond. Toullier, en op dezen schrijver 
hebben wij hier voornamelijk te letten, heeft aan den omvang 
van het beginsel van den Code geen afbreuk willen doen; 
de délits heeft hij aan de wet willen binden ten gevolge van 
zijne meening, dat art. 1382 C. C. ondergeschikt was aan 
art. 5 der „Déclaration" van 1791 en heeft ten aanzien van 
deze opzettelijke handelingen eene beperking in het leven ge- 
roepen , die hij ten gevolge van zijn onbegrensd vertrouwen in 
den wetgever zelf niet inzag. 

Toen dan ook onze wetgever bij zijnen arbeid gekomen 
was aan de bepalingen, die ons bezighouden en daarbij de 



1) Behalve door Marcadé. 
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artt. 1382 en 1382 C. C. tot voorbeeld nam, hadden reeds 
velen de eenvoudige en algemeene geldende waarheid, die 
hieraan ten grondslag lag, uit het oog verloren, ten gevolge 
van de opvatting der Fransche juristen ; voegen wij hierbij , 
dat deze artt onvolledig schenen, doordat het algemeen gestelde 
vereischte, dat de daad moest zijn „illicite", niet daarin was 
uitgedrukt, dan kan het ons niet verwonderen, dat onze wet- 
gever meende de bepalingen van den Code te moeten aanvullen, 
ten einde te voorkomen , dat eene op zich zelf onberispelijke 
daad rechtsgevolgen in het leven zou roepen. 

Volgens het regeeringsontwerp , zooals het bij Kon. bood- 
schap van den 24^*®'' October 1824 in de Tweede Kamer der 
Staten-Generaal werd ingediend, luidde dienovereenkomstig 
art. 3 (het tegenwoordige art. 1389 B. W.) „de verbintenissen, 
die uit kracht der wet geboren worden ten gevolge van 
's menschen toedoen , vloeien voort uit eene geoorloofde of uit 
eene wederrechtelijke daad *) ; in art 15 (het tegenw. art. 1401) 
was het „tout fait quelconque" vervangen door „elke weder- 
rechtelijke daad", terwijl in de Fransche text de woorden 
„licite" en „illicite" waren gebezigd *). Op het voorstel , in eene 
der afdeelingen gedaan, om de woorden „wederrechtelijk" en 
„illicite" te doen vervallen'**), gaf de Regeering ten antwoord: 
„men heeft dit woord met opzet gebezigd om te doen ophouden 
de menigvuldige twistgedingen, welke art. 1382 van het Fransche 
wetboek heeft opgeleverd, daar het van zelf spreekt, dat elke 
daad, die schade veroorzaakt, geen grond tot schadevergoe- 
ding oplevert, maar dat de onrechtmatigheid daartoe alleen 
aanleiding kan geven." Zij verving echter de woorden „geoor- 
loofd" en „wederrechtelijk" door „rechtmatig" en „onrechtmatig", 
niet om daarmede een ander begrip uit te drukken , maar omdat 
zij meer overeenstemden met het Fransche „licite" en illicite" *). 



') De onderscheiding in délits en quasi-délits had de Regeering tevens doen 
vervallen. 
*) NooRDZiEK, 4824—25, dl. II, bl. 181. 
') NooRDZiEK, t. a. p. bl. 531. 
^) NooRDZiEK, t. a. p. pag. 529. 
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Bij de behandeling van het aldus gewijzigde ontwerp , kwam 
de centrale afdeeling op hetzelfde voorstel terug *) ; zij was 
niet tevreden met het antwoord, dat de Regeering haar ge- 
geven had op hare aanmerking en verklaarde nogmaals in haar 
verslag, dat men de voorkeur gaf aan de artt. 1370, 1371 
en 1382 Code Civil; zij vond de bepaling van art. 15 van 
het ontwerp onjuist „hetwelk alleen verantwoordelijk stelt voor 
de schade, door eene onrechtmatige daad veroorzaakt. Daar 
er vele daden zijn , op zich zelve rechtmatig , doch welke aan- 
sprakelijk maken, zoo ontstaat daaruit reeds eene duisterheid. 
Zij was van oordeel, dat men in de wetgeving buiten vol- 
strekte noodzakelijkheid van geen oude en bekende uitdruk- 
kingen moest afgaan, wegens de onzekerheid van den zin, 
dien men aan de nieuwe hechten zal (dit laatste doelde tevens 
op de afschaffing der termen délits en quasi-délits)". 

De Regeering handhaafde het ontwerp, dat vervolgens on- 
gewijzigd tot wet werd verheven. 

Eene nadere toelichting aangaande de beteekenis, die de 
commissie van redactie van het ontwerp hechtte aan de artt. 
15 en 16, vinden we in de woorden van het lid dier com- 
missie, den heer Barthélémy, gesproken in de zitting der 
Tweede Kamer van 26 Jan. 1825, ter verklaring van titel 
m. Boek ni van het B. W. „C'est avec raison et d'après 
l'avis des meilleurs commentateurs , qu'on ne s'est point servi 
de l'expression tout fait quelconque de Thomme, qui cause 
k autrui du dommage" etc. (art. 1382 C. C), attendu que 
celui, qui ne fait qu'user de son droit, ne peut faire injure 
k personne. Si cependant, en usant de son droit, on causait 
du dommage par sa négligence ou son imprudence on serait 
responsable, non è. cause du fait en soi, mais è. cause de la 
négligence ou de Timprudence , qui auraient accompagné Ie fait. 
Pour éviter toute contestation sur la nature du fait on l'a 
qualifié d'niicite" ^). 



") NooRDZiEK, t. a. p. bl. 621. 
*) Voorduin, V, ad art. 
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Wat leert ons nu deze geschiedenis omtrent de beteekenis 
onzer bepalingen en omtrent de bijvoeging van het woord 
onrechtmatig? Er zijn drie punten, waarop wij hier moeten 
letten. Vooreerst de toelichting bij het ontwerp-wet van het 
lid der commissie van redactie. Om de meening van dezen 
te beschouwen als vertegenwoordigende den wil van de geheele 
wetgevende macht, daarvoor bestaat m. i. geen enkele grond, 
te min omdat wij weten, dat de centrale afdeeling zich tot 
tweemaal toe nadrukkelijk tegen eene verandering in de be- 
bepaling van den Code verzette. Ook echter , wanneer wij aan 
de woorden van den heer Barthélémy dat buitengewoon ge- 
wicht moesten hechten, zoo mogen wij daaruit nog niet be- 
sluiten tot de meening, dat onze wetgever alleen die daden 
als ongeoorloofd heeft willen beschouwen, die in strijd zijn 
met het recht in objectieven of in subjectieven zin; in zijne 
toelichting toch lees ik slechts dit, dat de heer B. slechts die 
daden van aansprakelijkheid heeft willen uitsluiten, welke 
steunden op eenig positief recht van den dader, tenzij weer 
deze daarbij een ander mocht benadeelen door zijne nalatigheid 
of onvoorzichtigheid. De vraag, of eene daad geoorloofd of 
ongeoorloofd is, hangt ten slotte toch weer af van de vraag, 
of er eenige tekortkoming (faute) is hij den dader of niet; 
juist door deze woorden „si cependant en usant de son droit 
etc." had de heer B. zijne onderscheiding in daden , die steunen 
op eenig recht en die niet , gerust thuis kunnen houden , omdat 
hij ten slotte aan beide categorieën van daden in dezelfde 
gevallen rechtsgevolgen verbindt. Zijn beginsel verschilt alleen 
uiterlijk van dat van den Code. Dit blijkt ook uit zijne slot- 
woorden; de inlassching van het woord „illicite" heeft toch, 
volgens hem, alleen deze strekking om eiken twijfel omtrent 
den aard van de daad weg te nemen , nl. om te voorkomen dat 
eene volkomen geoorloofde daad aanleiding zou geven tot eene 
civiele actie, waartoe de mogelijkheid oogenschijnlijk bestond 
ten gevolge van het licht, dat door de Fransche juristen op 
de bepaling van den Code was geworpen. 

In de tweede plaats had met dezelfde bedoeling ook de 
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Regeering het woord „onrechtmatig" aan den zin toegevoegd, 
eveneens dus, zooals zij verklaart in haar antwoord aan de 
centrale afdeeling, om de aansprakelijkheid voor „elke" daad 
uit te sluiten. Dat zij aan dit woord niet de beteekenis 
hechtte van „strijdig met het recht of met een recht", blijkt 
ook hieruit, dat het diende ter vervanging van het woord 
„wederrechtelijk", niet om daarmee een ander begrip te kennen 
te geven, maar om het meer in overeenstemming te doen zijn 
met „illicite"; „wederrechtelijk" beteekende hetzelfde als „onge- 
oorloofd", hetgeen blijkt uit de tegenstelling waarin het ge- 
bruikt werd in ai-t. 3 van het ontwerp met „geoorloofd". 
Het woord „onrechtmatig" beteekende dus ook hetzelfde als 
„ongeoorloofd" ^). Toch verklaarde zich de centrale afdeeling tegen 
de invoeging ervan in de bepaling, op grond van de m. i. 
zeer juiste opmerking, dat de zin van het art. er onjuist door 
werd, omdat ook op zich zelve geheel rechtmatige daden tot 
schadevergoeding zullen kunnen verplichten en dat dus deze 
bijvoeging tot misverstand aanleiding zou kunnen geven. 

Wanneer wij nu, met deze geschiedenis voor oogen, letten 
op de omstandigheid, dat de Regeering het woord „onrecht- 
matig" heeft ingelascht in onze bepaling „pour éviter toute 
contestation sur la nature du fait" dus met het negatieve doel 
om de leemte, die volgens de opvatting der Fransche rechts- 
geleerden bestond in den Code, aan te vullen; wanneer wij 
letten op den oorsprong dier leemte en op hare geringe en 
alleen uiterlijke beteekenis voor het beginsel van den Code, 
dan pleit dit alles m. i. sterk tegen de meening, dat met de 
toevoeging van het woord „onrechtmatig" de wetgever beoogd 
zou hebben, het criterium van wat geoorloofd en ongeoorloofd 



*) Nog eenig licht over de opvatting der Regeering kan wellicht worden ge- 
worpen door het feit, dat zij zich in deze materie (speciaal ten opzichte van het 
doen vervallen der onderscheiding in délits en quasi-délits) beroepen heeft op 
TouLLiER (NoORDZiEK, t. a. p. pag. 529). Deze schrijver nu heeft zich, zooals wij 
boven hebben gezien, wat de grens en den omvang van het beginsel betreft, aan- 
gesloten bij DoMAT en den Code, ook al maakte hij ten aanzien der délits de 
onderscheiding tusschen handelingen, waartoe men het recht had en waartoe niet. 

4*' 
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is over te brengen naar het gebied van het recht, en dan 
kom ik tot de slotsom, dat wij nu nog feitelijk in art. 1401 
e. V. B. W. de bepalingen hebben te zien van art. 1382 e. v. C. C. 



Het tweede argument, dat ik voor de nieuwere leer kan 
bijbrengen, is de beteekenis, die aan het woord „schuld" 
toekomt. Zoo groot de verscheidenheid der opvattingen is 
aangaande het woord „onrechtmatig", zoo groot is ook het 
verschil van meening omtrent de „schuld", want daartusschen 
bestaat een nauw verband; met het overwicht, dat men hecht 
aan het eene vereischte, moet noodwendig het belang van het 
andere dalen. Zij, die de overtreding eener wetsbepaling of 
de overschrijding van eenig subjectief recht beschouwen als 
de hoofdvoorwaarde voor het in 't leven roepen van rechts- 
gevolgen , zien hoofdzakelijk in de „schuld" het vereischte der 
toerekeningsvatbaarheid opgesloten of hechten daaraan de be- 
teekenis van „toedoen" ^). Slechts een enkele dier schrijvers, 
zooals Mr. Kisr, acht alleen dan „schuld" aanwezig, wanneer 
de dader een moreel vergrijp heeft begaan, wanneer hij niet 
datgene heeft gedaan, wat hij behoorde te doen. 

Deze opvatting ten aanzien der „schuld" is ook de nieuwere 
leer toegedaan ; zij wordt juist weergegeven door Prof Molen- 
GRAAFF *) in de volgende woorden „men spreekt daarvan 
alleen, maar ook altijd, wanneer iemand handelt in strijd 
met die regels, welker inachtneming men in de samenleving 
en in het verkeer van ieder verwacht, met datgene, wat aan 
den een jegens den ander betaamt." 

Welke meening is de juiste? Deze vraag wil ik beslissen 
aan de hand van de grammaticale en historische beteekenis 
van het woord; vooreerst dan de grammaticale. 

Zooals ik hierboven reeds vermeldde, treffen wij bij de 
verschillende schrijvers over art. 1401 drie verschillende 



O Zie hierboven pag. 20, 21 en 29. 
*) t. a. p. pag. 390. 
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beteekenissen ') aan van het woord „schuld"; 1^ die van 
toerekeningsvatbaarheid, waaronder wij dienen te verstaan 
het verband, dat er moet bestaan tusschen den wil en de 
physieke handeling van den dader. Zoo is volgens Prof. Op- 
zoomer , Mr. Thorbecke e. a. „schuld" aanwezig , wanneer deze 
zich van zijne handeling voldoende bewust kon zijn en dit 
inderdaad was, ook al kon hem niets afkeurenswaardigs 
daarbij worden ten laste gelegd; 2^ die van „toedoen"; aan 
dit vereischte is dan voldaan, wanneer de daad slechts aan 
een bepaald persoon kan worden geweten, ook wanneer deze 
haar niet volkomen kon beseffen, zooals in geval van krank- 
zinnigheid enz. 

In de derde plaats achten sommige schrijvers eerst dan 
„schuld" aanwezig , wanneer den dader eenige tekortkoming in 
hetgeen hij had behooren te doen, kan worden ten laste 
gelegd; wanneer deze dus datgene heeft gedaan, wat onder 
dezelfde omstandigheden een waakzaam mensch zou hebben 
vermeden. Of dit het geval is, zal telkens naar de feitelijke 
toedracht der zaak moeten worden beslist. 

Het onderscheid tusschen deze laatste en de beide eerst- 
genoemde opvattingen is dit, dat terwijl volgens gene door 
het vereischte der „schuld" niets wordt beslist omtrent het 
karakter der daad, daar en de toerekeningsvatbaarheid èn 
het toedoen bij elke daad kunnen aanwezig zijn, kan men 
volgens deze alleen dan van „schuld" «spreken wanneer de 
daad moreel afkeurenswaardig is, wanneer zij in strijd is 
met de in de samenleving erkende gedragsregelen, die in 
alle bijzonderheden de grenzen bepalen van de vrijheidsspheer 
van den individu. Deze laatstgenoemde opvatting sluit niet uit , 
dat men nog bovendien kan eischen, dat de daad zij in strijd 
met het recht, zooals Mr. Kist en Mr. Sybenga hebben 
gedaan; dit heeft alleen dit gevolg, dat in den regel van 
art. 1401 alsdan twee criteria ten aanzien van het karakter der 
daad zijn gelegen , het eene uitgedrukt in het woord „onrecht- 



*) De beteekenis van „geldschuld" kan hier natuurlijk buiten bespreking blijven. 
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matig", het andere in de „schuld"; de ruime strekking van 
het laatste wordt dan door het eerste binnen de enge grenzen 
van het recht teruggedrongen. Aan den anderen kant kan 
men niet zeggen, dat in het geval, dat men niet den eisch 
stelt, dat de daad eene rechtskrenking moet zijn, er geen 
vereischte ten aanzien van het karakter der daad in onze 
bepaling aanwezig zou zijn; immers er moet altijd „schuld" 
zijn, zal de daad aansprakelijkheid in het leven roepen, d. i. 
volgens de nieuwere leer, de handeling moet moreel afkeu- 
renswaardig zijn. Toerekeningsvatbaarheid en toedoen kunnen 
aanwezig zijn bij goede en bij slechte, bij geoorloofde zoowel 
als bij moreel ongeoorloofde daden; „schuld" in den laatst- 
gemelden zin is er alleen dan, wanneer de daad moreel 
ongeoorloofd is. 

In welke beteekenis nu dit woord in de spreektaal wordt 
gebruikt, kan ik misschien het duidelijkst doen uitkomen 
door een eenvoudig voorbeeld, zooals Prof Molengraaff dat 
geeft. „Wanneer een voetganger op den openbaren weg wordt 
overreden en de bestuurder van het rijtuig heeft onbesuisd 
en te hard gereden, niet gehandeld, zooals een voerman 
behoort te handelen, dan zal men zeggen, het is de schuld 
van den voerman; was de overredene buiten de orde, had 
hij zich in duisternis in dronkenschap op den openbaren weg 
neergelegd, men zal niet aarzelen de schuld aan hem en aan 
hem alleen te geven ', waren beiden buiten de orde, heeft de 
voerman niet behoorlijk uitgezien en is de voetganger niet 
bijtijds uit den weg gegaan, het zal terecht heeten, dat 
beiden schuld hebben; kan geen van beiden eenig verwijt 
treffen, waren beiden binnen de orde, er zal van een ongeluk 
worden gesproken." Uit dit voorbeeld ziet men, hoe „schuld" 
wordt gebruikt, waar men wil te kennen geven fene tekort-^ 
koming^^an den handelenden persoon. 

Dat het inderdaad altijd wordt gebruikt in dezen zin, dat 
het nooit alleen op de „toerekeningsvatbaarheid" of op een 
„toedoen" kan zien, kan blijken uit het volgende. Gesteld ik 
ben ziek geweest; de dokter heeft mij gedurende mijne onge- 
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steldheid opgepast en door zijne krachtige hulp en genees- 
middelen ben ik weer beter geworden; kan ik nu, wanneer 
ik mij accuraat wensch uit te drukken, zeggen „dat ik door 
de „schuld" van den dokter ben hersteld"? Ziet men nu in 
de „schuld" slechts den eisch der toerekeningsvatbaarheid , dan 
zou mijn gezegde zeer zeker juist zijn, wanneer tenminste, 
hetgeen natuurlijk ondenkbaar is, de dokter niet krankzinnig 
of een kind zonder oordeel des onderscheids is. Ik geloof 
echter, dat deze uitdrukking onjuist zou zijn en dat men het 
woord „schuld" in dit verband niet kan gebruiken, omdat 
namelijk den geneesheer, die zijn plicht als zoodanig goed 
vervulde, geen enkel verwijt kan worden gemaakt, omdat 
hij- gedaan heeft , wat een goed geneesheer betaamt. 

Ook de gelijkstelling van „schuld" met „toedoen" vind ik 
evenmin juist. Dekten deze begrippen elkaar, dan zou, waar 
men in het dagelijksch leven van dit laatste spreekt, het 
door het eerste kunnen vervangen. Terwijl men nu zeer wel 
kan zeggen „door toedoen van den geneesheer ben ik hersteld", 
is dit niet het geval met den zin „ik ben door de „schuld" 
van den geneesheer hersteld"; de reden hiervan is weer, dat 
„schuld" altijd gebruikt wordt in malam partem, hetgeen met 
toedoen niet het geval is. Was de eerstgenoemde uitdrukking 
wel juist, dan zou art. 307\Strafr. even goed kunnen luiden: 
„hij aan wiens toedoen de dood van een ander is te wijten, 
Wordt gestraft enz." eene redactiewijziging die, wanneer zij 
op alle culpooze delicten werd toegepast, in het strafwetboek 
veel onheil zou kunnen aanrichten. 

In alle gevallen, waar geen sprake kan zijn van hetgeen 
men al of niet behoorde te doen of waar de dader niet in de 
vervulling van een moreelen plicht is te kort geschoten, kan 
het woord „schuld" niet worden gebruikt. „Dit huis is door 
mijne schuld gebouwd" is zoowel foutief als „ik ben door de 
schuld van den dokter hersteld". 

Voor eene mogelijke tegenwerping, dat onze wetgever in 
art, 1401 en op andere plaatsen, waar hij het woord „schuld" 
bezigt, daaraan eene specifiek juridieke beteekenis zou hechten , 
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afwijkend van die, welk het bezit in het dagelijksch leven, 
is geen enkele grond aan te voeren ^). Ons B. W. hecht 
overal daaraan den zin, dien ik hierboven heb trachten dui- 
delijk te maken; men zie de artt. 634, 778, 885, 970, 1139, 
1145, 1251 en 1480 B. W. Soms ook is als nader criterium 
aangegeven „de goede huisvader," bijv. art. 1427 in verband 
met art. 1271 en in art. 1784 naast art. 1781. Een enkele 
maal wordt het, gelijk in het strafrecht gebruikt in tegenstel- 
ling van „kwade trouw", nam. in art. 812 B. W. 

Uit dit alles blijkt m. i. voldoende, dat men in de gevallen 
van art. 1401 eerst dan kan zeggen, dat de schade door de 
„schuld" van den dader is veroorzaakt, wanneer dezen eenig 
gemis aan activiteit of voorzichtigheid tegenover den benadeelde 
kan worden ten laste gelegd, wanneer hij is te kort gekomen 
in het eerbiedigen der plichten, die de moraal hem tegenover 
zijne medemenschen oplegt. 

Opdat iemand echter in zijn plicht te kort schiet, is het 
een vereischte, dat hij dien ook kan beseffen, en moet de 
toestand van zijn geest een zoodanige zijn , dat hij zich bewust 
is van den door hem in acht te nemen regel. Een kind zonder 
oordeel des onderscheids of een krankzinnige, bezit niet het 
vermogen om te onderscheiden , Vat zedelijk is goed of af te 
keuren; voor hen kunnen geene plichten bestaan, die ze niet 
kunnen begrijpen. Ook in geval van overmacht, wanneer bijv. 
iemand mij met het pistool op de borst dwingt tot het vernie- 
tigen van eene acte, waardoor een ander wordt benadeeld, 
kan men niet zeggen , dat het aan mijne „schuld" is te wijten , 
dat die derde schade lijdt; slechts het materieel verband tus- 
schen dader en gevolg is aanwezig, geen enkel verwijt kan 
mij treffen, immers ik moest zwichten voor de overmacht 

Zoo bevat het woord „schuld" behalve het objectief ver- 
eischte, dat de daad afkeurenswaardig zij, indirect ook het 
subjectieve, omdat, zoodra door eenige omstandigheid of invloed 
de wil van een persoon is gevitieerd en de toerekeningsvat- 



1) Zoo ook Mr. Thorbecke t. a. p. 85. 
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baarheid niet aanwezig is , geene nakoming van een algemeenen 
plicht kan worden verwacht en er van „schuld" geen sprake 
kan zijn. De beteekenis , die het woord „schuld" in ons spraak- 
gebruik bezit, is geheel dezelfde als die, welke daaraan his- 
torisch toekomt. „Schuld" neemt dezelfde plaats in als en is de 
vertaling van het woord „faute" in art. 1382 C. C. De samen- 
stellers van dit wetboek hebben dit volgens Toullier, IjAukent, 
Démolombe e. a. ontleend, niet aan Pothier, maar aan 
DoMAT, die daaraan den zin van vergrijp, tekortkoming, iri 
de ruimste beteekenis hechtte, zooals wij hierboven hebben 
gezien. In art. 1382 C. C. was het woord „faute" *) juist op 
zijn plaats, omdat het reeds voldoende den eisch stelde, dat 
de daad ongeoorloofd moest zijn; de Fransche wetgever had 
het dan ook zeer terecht niet noodig, ja, overbodig geacht, 
om daarnaast nog een ander vereischte betreffende het karak- 
ter der daad in de bepaling neer te leggen. 

Op grond van de beteekenis van het woord „schuld" en 
van de geschiedenis van de geheele bepaling, kom ik tot de 
volgende conclusies ten aanzien van art. 1401: 

1^. Het bevat nog hetzelfde beginsel en is nog dezelfde 
bepaling als art. 1382 C. C. 

2^. Aan de toevoeging van het woord „onrechtmatig" kan 
niet de beteekenis worden gehecht, dat daardoor het criterium 
der ongeoorloofdheid der daad wordt verplaatst naar het ter- 
rein van het recht. Zij diende alleen om elke mogelijkheid 
uit te sluiten, dat eene in alle opzichten geoorloofde handeling 
den dader tot schadevergoeding zou verplichten. Het woord 
„onrechtmatig" moet worden opgevat in den zin van „onge- 
oorloofd" en is derhalve overbodig, omdat dit vereischte 
voldoende is vervat in de „schuld". 

3^ In de „schuld" ligt het hoofdvereischte opgesloten der 
bepaling; het vervult dezelfde rol als de „faute" bij Domat 
en in den Code en omvat twee punten: 



*) Het is van denzelfden stam als „falloir" en als „faillir"; il s'en faut peu ou 
beaucoup, het scheelt weinig of veel en „falloir" in den zin van „noodighebben" 
wijst op eene tekortkoming; faillir, in de beteekenis van „falen", eveneens. 
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a, de objectieve afkeurenswaardigheid, daarin bestaande, 
dat de dader bij zijne daad eene overtreding moet hebben 
begaan van hetgeen gebruik en moraal eischen. 

&. de dader moet toerekeningsvatbaar zijn. 

Wanneer men nu de geschiedenis zou willen ter zijde stellen 
en de bepaling van art. 1401 zuiver grammaticaal zou 
willen verklaren, losgemaakt van het verleden, dan wil ik 
hierop wijzen , vooreerst , dat de beteekenis van „onrechtmatig" 
niet is die van „strijdig met het recht" maar eenvoudig in het 
spraakgebruik gelijk staat met „ongeoorloofd" *) ; dat het ver- 
volgens nog aan niemand, die „onrechtmatig" opvatte als 
„strijdig met het recht", is mogen gelukken een theoretisch 
zuiver beginsel op te stellen, zoodat ten aanzien van de tal- 
rijke pogingen, hiertoe in het werk gesteld, de woorden van 
den heer Sybenga ^) van toepassing zijn: „de wet zelve brengt 
ons weinig verder, vruchteloos zoekt men naar eene nadere 
begripsaanwijzing van hetgeen rechtmatig en onrechtmatig is". 

Dit alles in aanmerking nemende , spreek ik als mijne slot- 
som uit, dat het woord „schuld", historisch het oudste ver- 
eischte, het eenige, dat in alle gevallen eene leiddraad geeft, 
in zijn ouden rang en plaats moet worden hersteld, en dat 
onze bepaling moet worden geïnterpreteerd volgens de begin- 
selen^ die wij vinden bij Domat en den Code Civil. 



Hiermee heb ik, naar ik meen, voldoende de bezwaren 
ontwikkeld tegen de beide theorieën, die het karakter der 
daad slechts dan ongeoorloofd noemen, als deze in strijd is 
met het recht of met een recht, en de redenen ontvouwd, die 
mij tot de nieuwere leer deden overhellen. 

Eenige opmerkingen wil ik mij echter nog veroorloven ten 
aanzien van den praktischen kant van de vraag, die mij 
bezighoudt , voordat ik er toe overga om door voorbeelden , aan 



O Men zie hierboven pag. 19 e. v, 
^) t. a. p. pag. 28, 
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de jurisprudentie ontleend , het verschil in toepassing duidelijk 
te maken. 

De ruime strekking, die onze bepaling volgens mijne opvatting 
erlangt, verdient ook in de praktijk de voorkeur boven eene 
meer beperkte. Door deze te huldigen, wordt aan den rechter 
toegang verleend tot tal van handelingen in het maatschappelijk 
verkeer, die anders buiten het bereik van het recht zouden 
vallen. Ziet men in art. 1401 toch de sanctie van de overige 
voorschriften van den wetgever, zoo kunnen alleen die daden 
voor het forum van den rechter worden gebracht, die vallen 
onder de nauw omheinde formules der wet, terwijl een vrij- 
brief wordt uitgereikt aan die talrijke verkeershandelingen , die , 
hoewel schadelijk toch buiten het gebied van de wet blijven 
of die gebruik makende van hare gebreken en tekortkomingen , 
door hare mazen weten heen te sluipen. En deze gevolgen 
achte men niet te licht; aangezien het niet verboden is om 
onware berichten in de courant te plaatsen, werd bij een 
vonnis ^) van de rechtbank te Eindhoven, eene acti^ tot ver- 
goeding der schade, die iemand door een dergelijk feit had 
geleden, afgewezen; alle oneerlijke concurrentie is geoorloofd 
als men zorgt niet in de termen te vallen der merkenwet *) ; 
de Hooge Raad overweegt ^) , dat er geene wet bestaat die 
den individu het recht toekent, de ophooging van eene straat 
te verbieden. Wanneer wij dergelijke motieven en overwe- 
gingen herhaaldelijk in de jurisprudentie ontmoeten, dan zien 
wij, tot welke vreemde redeneeringen de beperkte opvatting 
kan leiden en welk gevaar dit kan opleveren voor de veilig- 
heid van personen en van den eigendom en indirect daardoor 
ook voor het prestige der rechterlijke macht zelve. Oordeelt 
men daarentegen, dat art. 1401 zich niet alleen tot het gebied 
van het recht beperkt, maar dat het elke daad kan achter- 
halen, waarbij de dader schuld heeft, dan heeft de wetgever 



*) Zie no. 39 van de hier beneden behandelde, 
») no. 41. 
») no. 24. 
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aan den individu een machtig wapen gegeven ter handhaving 
zijner maatschappelijke vrijheid, waardoor hij beveiligd wordt 
tegenover elkeen, die uit opzet of achteloosheid uit het oog 
verliest, wat hij tegenover zijne medemenschen is verplicht. 

Elke daad, waardoor aan een derde schade is toegebracht, 
is in overeenstemming met hetgeen de dader had behooren te 
doen of niet, maar in lang niet alle gevallen is eene derge- 
lijke daad, waarbij de dader „schuld" heeft, eene overtreding 
der wet. 

Wij moeten hier eene keuze doen; kiest men de beperkte 
opvatting, dan verkrijgt men wel eene zekere grens, die in 
alle gevallen duidelijk is aan te wijzen, maar die echter niet 
toestaat te onderzoeken of er goed of kwaad is gehandeld, 
maar alleen of eene quaestie valt onder een van hooger hand 
gegeven regel. De rechter wordt min of meer een werktuig; 
dat machinaal kan beslissen of eene handeling geoorloofd is 
of niét; zijn vrij oordeel vervalt. Kiest men de ruime opvat- 
ting, zoö heeft de rechter geen vaste bakens, die hem den 
weg wijzen; alleen aan de hand van zijne ervaring en geleid 
door zijn vermogen om te onderscheiden, wat in de samen- 
leving geoorloofd is en wat niet, zal hij moeten beslissen, wat 
in elk gegeven geval goede trouw en billijkheid eischen; hier 
treedt hij op als zelfstandig mensch , die de voor hem gebrachte 
quaesties met zijn practisch verstand zal moeten beoordeelen, 
daar is hij de uitvoerder van den wil des wetgevers, gebonden 
aan hetgeen deze hem voorschrijft. Ik voor mij kan deze keuze 
niet moeilijk vinden en mijne meening is nog aanzienlijk ver- 
sterkt door de ervaring , die ik bij het bestudeeren onzer 
jurisprudentie heb opgedaan. Afgezien nog daarvan , dat , zooals 
wij straks zullen opmerken, reeds in zoo talrijke gevallen de 
wetgever zich genoodzaakt heeft gezien , om zich aan het vrije 
oordeel van den rechter te refereeren, omdat hij de onmoge- 
lijkheid inzag om in alle gevallen te voorzien en voor elke 
denkbare quaestie eene beslissing te geven , omdat nu eenmaal 
goede en kwade trouw en goed en kwaad niet zijn te defini- 
ëeren, dunkt het mij het verkieselijkst om aan den rechter 
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de bevoegdheid te geven om, elk speciaal geval op zich zelf 
beschouwende, eerlijkheid en goede trouw in handel en ver- 
keer onder zijne bescherming te nemen. Dan eerst krijgt men 
eene buigzame en aan de eischen van het rechtsgevoel be- 
antwoordende rechtsspraak. De samenleving laat zich in hare 
tallooze gedaanten en nuances niet reglementeeren; er kan 
geen codex worden gemaakt, die in alle gevallen voorziet: 
daarom moeten codificatie en het vrije oordcel des rechters 
aldus worden gecombineerd, dat het laatste niet wordt opge- 
offerd ter wille van het eerste, dat, waar het voor den wet- 
gever onmogelijk is om door algemeene regels in de meest 
varieerende gevallen te voorzien, de zelfstandige rechter kan 
aanvullen, wat de wetgever niet heeft kunnen doen. 

Men zal wellicht tegen mijne opvatting in het midden bren- 
gen, dat zij het gebied van het recht verlaat en aan den 
rechter, wiens taak het toch heet te zijn de menschelijke 
daden te toetsen aan het recht, de bevoegdheid geeft om den 
zedelijken aanblik daarvan te beoordeelen , en vervolgens , dat 
rechtsonzekerheid het gevolg zal zijn van het gemis aan eene 
nauwkeurig aan te wijzen grens tusschen het moreel geoor- 
loofd en ongeoorloofd. 

Dat ik het terrein van het recht verlaat, moet ik toegeven; 
maar is dit een bezwaar? Ik wil er op wijzen, dat in straf- 
zaken de rechter eene daad geheel naar haar zedelijken aan- 
blik moet beoordeelen; is bijv. iemand overleden ten gevolge 
van de daad van een ander, dan zal van het al of niet aan- 
wezig zijn van „schuld" of „opzet" afhangen of er een misdrijf 
is gepleegd; is dit laatste het geval, dan zal naar het min 
of meer moreel afkeurenswaardige der handeling, de rechter 
beshssen, welke strafsoort en vervolgens welke mate van 
straf, zal worden toegepast; hij zal naar de omstandigheden 
moeten uitmaken of de daad moreel toerekenbaar is of niet. 
Is deze beslissing niet van denzelfden aard, als die, waarbij 
wordt uitgemaakt of eene zekere schade door de schuld van 
iemand is toegebracht? Is zij wellicht nog niet veel moeielijker 
voor den rechter met het oog op de groote belangen, die er 
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voor den beklaagde bij op het spel staan? M. i. wel; men 
werpe mij niet tegen het strenge onderscheid, dat in het oog 
moet worden gehouden tusschen strafrecht en privaatrecht; 
de aard der vraag, of er „schuld" is, is in beide gevallen 
dezelfde en moet door dezelfde personen worden beslist. 

Ook in het privaatrecht heeft de wetgever op talrijke andere 
plaatsen reeds verwezen naar het gebruik en naar hetgeen 
een waakzaam burger in de gegeven omstandigheden zou 
hebben gedaan. Ik noem vooral die plaatsen in ons recht, 
waar de wetgever de gewoonte als richtsnoer heeft aange- 
wezen 1) en waar het gedrag van den goeden huisvader als 
maatstaf van handelwijze is aangenomen 2) ; en dat dit laatste 
criterium gewoonlijk daar is gesteld, waar reeds eene verbin- 
tenis aanwezig is, terwijl bij art. 1401 het ontstaan der 
rechtsbetrekking zelve ervan afhankelijk is gesteld, of iemand 
handelde, zooals hij behoorde, neemt niet weg, dat ook het 
niet handelen als een goed huisvader eene bijkomende verbin- 
tenis tot schadevergoeding zal in het leven roepen en dat de 
rechter het gedrag van den debiteur zal moeten toetsen aan 
de voorstelling, die bij in zijn geest bezit van de handelwijze 
van een normaal actief en waakzaam mensch. 

Ook bij die leer ten aanzien van art. 1401, die eischt, dat 
de daad in strijd zij met de wet, is in alle gevallen van 
zaakbeschadiging de „schuld" de eenige leiddraad van den 
rechter, aangezien de daad per se onrechtmatig is, wanneer 
daardoor de eigendom is aangetast; en dat zich daarbij zeer 
moeilijke quaesties kunnen voordoen, zooals bij aanvaringen 
van schepen, bij het burenrecht e. a. is overbekend. Eveneens 
zal bij de tweede, door mij behandelde leer, zoo de dader 
zich beroept op eenig subjectief recht, de rechter moeten 
onderzoeken of er geene nalatigheid of onvoorzichtigheid en 
dus „schuld" aan den dader kan worden verweten. Dit 
criterium wil de nieuwere leer nu in alle gevallen aannemen. 



1) Bij huur en bij art. 4375 B. W. enz. 

2) Bijv. 1271 al. 1. 
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en zij kan dit doen met nog meer vertrouwen, waar de 
rechterlijke macht reeds van af de invoering van ons B. W. 
art. 1402 in vele gevallen van uit hetzelfde oogpunt heeft be- 
schouwd , als zij ait. 1401. De woorden „nalatigheid en onvoor- 
zichtigheid" heeft zij zeer dikwijls , zooals wij in de 2e afdeeling 
zullen zien, opgevat in den zin van het dagelijksch leven, 
zonder dat daarbij de dader een rechtsplicht behoefde te 
schenden. Niet alleen heeft dit geleid tot zeer juiste beslis- 
singen, maar de rechter werd ook dikwijls door art. 1402 in 
de gelegenheid gesteld, om, waar zijne opvatting van art. 1401 
hem bond aan de wet, toch eene quaestie op te lossen naar 
de eischen van goede trouw en billijkheid. Zoo dikwijls dit 
het geval was, toonde de rechter, dat hij de waarheid gevoelde 
van hetgeen aan Prof Molengraai^f de volgende woorden in 
de pen gaf „het is een wanbegrip, dat het recht zich niet 
zou hebben te bekreunen, zich negatief zou moeten houden 
tegenover de moreele regels van doen en laten, welke de 
menschelijke samenleving beheerschen, regels, waarvan de 
niet inachtnétning dikwijls voor derden veel nadeeliger gevolgen 
heeft dan het verzuim van tal van wettelijke plichten." 

Het tweede bezwaar, dat tengevolge van het gemis aan 
eene vaste leiddraad de rechter bij zijn oordeel te vrij is en 
dat dit gevaar zou kunnen opleveren voor de rechtszekerheid, 
weegt evenmin zwaar bij mij. Ik geef toe , dat het voor den 
rechter somtijds lastig zal zijn uit te maken of iemand ge- 
handeld heeft , zooals hij behoorde , of niet , en dat er somtijds 
meer tact en ervaring van hem zullen worden geëischt, dan 
wanneer hij slechts zijn wetboek behoefde te raadplegen ; maar 
hier weegt ruimschoots tegen op, dat er geene rechteloosheid 
meer kan zijn voor de benadeelden, en dat daardoor juist de 
rechtszekerheid zeer wordt bevorderd: terwijl wat den rechts- 
toestand der gedaagden betreft, toch altijd door den eischer de 
„schuld" moet worden bewezen. Bovendien wil ik er nogmaals 
op wijzen, dat 's rechters tusschenkomst blijft buiten gesloten 
ten aanzien van . handelingen , die niet tot het gebied van het 
oeconomisch verkeer behooren, zooals in quaesties, die tot het 
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vriendschappelijk en gezellig verkeer behooren; dat echter in 
dergelijke aangelegenheden de wal het schip wel zou keeren, 
dunkt mij niet twijfelachtig, niemand zou toch in zulke zaken, 
hem persoonlijk betreffende, de inmenging van den rechter 
begeeren en ze in 't publiek behandeld willen zien. 

Ten slotte wensch ik den rechter niet tot censor morum 
te verheffen ; ik wil èn zijne taak passief doen blijven , zooals 
zij is, èn alleen zijn oordeel doen gelden daar, waar derden 
zijn benadeeld; maar ik aarzel niet om hem ook hier telkens 
de vraag te doen beslissen, die hem op ander gebied reeds 
zoo dikwijls en in zoo verschillenden vorm wordt voorgelegd, 
of er „schuld" kan worden geconstateerd bij den dader. Deze 
interpretatie van art. 1401 heeft, doordat zij voor elk individu 
met gewoon gezond verstand begrijpelijk is, meer dan eene 
der andere theorieën dit niet te versmaden voordeel , dat zij 
slechts heilzaam kan werken op het vertrouwen, dat de 
gemeenschap stelt in ons recht en in onze rechtspraak. 



Aet. 1402. 



Tot een overzicht van het geheel, dat de nauw samen- 
hangende artt. 1401 en 1402 vormen, en van hun onderling 
verband, wil ik nog in 't kort mijne opinie meedeelen over 
de beteekenis, die ik bij mijne opvatting van art. 1401, 
hecht aan de volgende bepahng, zonder mij te begeven in 
eene behandeling of critiek der meeningen , die de voorstanders 
der andere door mij vermelde theorieën omtrent art. 1401, 
zijn toegedaan ten aanzien van art. 1402. 

Ook bij den uitleg hiervan vervoeg ik mij bij de geschiedenis ; 
gelijk ik mij gerechtigd zag om in ons art. 1401 nog dezelfde 
bepaling te zien als die van art. 1382 C. C. , zoo hecht ik 
ook aan art. 1402 , dat de letterlijke vertaling is van art. 1383 
der Fransche wet, dezelfde waarde als aan deze laatste be- 
paling. 
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De Fransche juristen oordeelen verschillend over art. 1383. 
0. C. Marcadé e. a. zijn van meening, dat het alleen in de 
wet is opgenomen om het positieve begrip „daad" in art. 1382 
C. C. aan te vullen met het negatieve „niet-doen", dat het 
bijgevolg overbodig is, omdat het „tout fait quelconque" van 
art. 1382 zoowel de „faits d'omission" als de „faits de com- 
mission" omvat 

Laurent 1) daarentegen, en zijne opvatting komt mij voor 
juister te zijn, ziet in art. 1383 de strekking om de vereischte 
mate van „schuld", de grenzen van de „faute" nader aan te 
geven. De redactie van art. 1383 C. C. is dan wel zeer 
ongelukkig, omdat het de „négligence et imprudence" stelt 
tegenover „fait", terwijl toch dit laatste woord niets beslist 
over de mate van „schuld" *) ; maar ook als men art. 1383 
opvat in den zin, dien Marcadé c. s. daaraan hecht, heeft 
men met geen minder groote moeielijkheden van redactie te 
kampen, aangezien dan de beteekenis van „négligence et im- 
prudence", (nl. die van het bloot niet-doen) geheel in tegen- 
spraak is met de grammaticale beteekenis der woorden. 

Ik sluit mij liever aan bij Laurent, en wel voornamelijk 
omdat bij de totstandkoming van de artt. 1382 en 1383 C.C. 
herhaaldelijk en uitdrukkelijk is gezegd, dat het beginsel, in 
deze bepalingen neergelegd, zich zelfs ook uitstrekte tot die 
gevallen, waarin slechts een lichte graad van „faute" was 
te constateeren , dus ook tot „négligence et imprudence." 

Zoo zegt Treilhard ^) , dat de dader aansprakelijk is, „même 
quand il y aurait seulement néghgence ou imprudence." 

Bertrand de Greuille *) : „ce principe , consacré par Ie 
projet, conduit même k la conséquence de la réparation du tort , 
qui n'est que Ie résultat de la négligence ou de l'imprudence." 



ï) t. a. p. no. 384. 

*) Men dient dan onder het woord „fait" in art. 1383 te verstaan elke opzette- 
lijke daad. 

') LocRÉ , pag. 31 , no. 9. 
*) LoCRÉ, pag. 40, no. 9. 

5 
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Tarrible *) verstaat onder „faute" de grovere schuld en vult 
dit aan met de „imprudence" ^). 

Ik wensch echter een stap verder te gaan dan Laurent 
en, hoewel op anderen grond, tot dezelfde conclusie te komen 
als Marcadé, nl. dat art. 1383 C. C. overbodig is, omdat het 
woord „faute" van art. 1382 geene enkele beperking behelst 
en alle schuld, ook de lichtste, omvat, zonder nadere om- 
schrijving te behoeven. 

Bij deze opvatting dient men onder het woord „fait" van 
art 1382 C. C. zoowel de „faits d'omission" als „de cora- 
mission" te verstaan. 

Conform hiermee is mijne meening, dat ons art. 1402 dient 
ter nadere verklaring van de „schuld" en dat het mitsdien 
overbodig is. 



*) LocRÉ, pag. 57, no. 21. 

') Ditzelfde hebben wij ook bij Domat gezien. 
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Elke theorie, elke ontwikkeling van abstracties, kan voor 
den practischen jurist weinig waarde hebben, zoolang hem 
niet is gebleken , dat , wanneer hij die begrippen in toepassing 
brengt op het maatschappelijk leven , deze blijken proef houdend 
te zijn en zij eene bevredigende uitkomst opleveren. Ik heb 
het daarom noodzakelijk geacht de verschillende gevallen, 
die betreffende mijn onderwerp van af het in werking treden 
van ons B. W. aan onze rechterlijke macht ter beslissing zijn 
voorgelegd, na te gaan, vooreerst om de verschillende opvat- 
tingen te leeren kennen, die de Hooge Raad en de andere 
rechterlijke colleges omtrent den regel van art. 1401 en 1402 
hebben verkondigd en vervolgens om de door mij aangenomen 
theorie aan die verschillende gevallen te toetsen. Men meene 
echter niet, dat ik in elke door mij vermelde quaestie eene 
positieve beslissing heb gegeven; aangezien ik toch volgens 
mijne opvatting in elk geval moet onderzoeken of den dader 
„schuld" kan worden verweten , zou het eene zeer volledige en 
nauwkeurige opgave en uiteenzetting der feiten vereischen om 
te kunnen uitmaken of iemand wel datgene heeft gedaan , wat 
hij behoorde te doen of dat hij daarin is te kort geschoten. 
De omvang van een proefschrift zou eene dergelijke uitvoe- 
righeid evenmin toestaan als het geduld van den lezer. Ik heb 
daarom, behalve in de gevallen, waarin de beslissing meer 
voor de hand lag, mij bepaald tot het critiseeren van de uit- 
spraak en de overwegingen der rechters , en tot het aangeven 
van de wijze, waarop ik de zaak zou behandelen en het 
standpunt, waaruit ik haar zou bezien. 

Tot het verzamelen dier gevallen heb ik mij bediend van 
het werk van Mr. D. Leon, bevattende de rechtspraak van 



Digitized by VjOOQIC 



70 

den Hoogen Raad en talrijke arresten en vonnissen der hoven, 
rechtbanken en kantongerechten. Niet alle uitspraken echter, 
die daarin vermeld stonden, heb ik kunnen overnemen; her- 
haaldelijk toch vond ik in de overwegingen kortweg vermeld , 
dat deze of gene daad al of niet onrechtmatig was, zonder 
dat daaruit de opvatting des rechters aangaande de criteria 
der wet kon worden afgeleid , dan weer was de hoofdquaestie 
zoo nauw verbonden aan een of meer nevenquaesties, die 
niet van elkaar waren te scheiden, dat ik ook deze hetzij 
om de uitvoerigheid, hetzij omdat ik mij niet kon wagen aan 
de oplossing dier nevenquaesties, minder geschikt achtte om 
te worden overgenomen. Kortom, ik heb hoofdzakelijk die 
vonnissen en arresten overgenomen , die min of meer duidelijk 
eene beslissing over de verschillende vereischten in deze 
materie behelsden. 

Om gemakkelijker een overzicht over het geheel te kunnen 
geven en de lectuur minder onvruchtbaar te doen zijn, heb 
ik de gevallen verdeeld in groepen van gelijksoortige beslis- 
singen. Die, welke meerdere instanties hebben doorloopen, zijn 
gerangschikt naar de opvatting, die in de hoogste instantie 
daarin is neergelegd, terwijl in elke categorie de vonnissen 
en arresten naar hunnen datum eene plaats hebben gekregen. 
De verschillende beslissingen omtrent gelijksoortige quaesties 
heb ik allen gebracht onder het oudste geval, onverschillig of 
die beslissingen behoorden tot de categorie , waarbij zij werden 
geplaatst. 

Ik heb mij echter niet alleen kunnen bepalen tot die geval- 
len, die in het bovengemelde werk van Mr. Leon waren 
ingedeeld onder art. 1401. Ook die, welke onder art. 1402 
vermeld stonden, heb ik nagegaan, omdat de rechter, die in 
dit art. meer ziet dan het bloot niet-doen, dan de enkele aan- 
vulling van de positieve da^d van art. 1401 met het negatieve 
nalaten, de omissie, ook in de bepaling van art. 1402 een 
objectief criterium ziet neergelegd, hetzij hij dan eischt, dat 
de „nalatigheid en onvoorzichtigheid" moet strijden met eenige 
rechtsplicht of dat hij die woorden opvat in hunne dagelijksche 
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beteekenis. Bij de behandeling der talrijke beslissingen naar 
aanleiding van dit artikel bleek mij, dat de opvatting onzer 
jurisprudentie, op enkele weinige uitzonderingen na, unaniem 
deze is, dat de „nalatigheid en onvoorzichtigheid" van een 
moreel standpunt moeten worden beschouwd, dat zij niet eene 
tekortkoming in het vervullen van een rechtsplicht (op de wet 
of subj. recht gegrond) uitdrukken, maar elk verzuim in 
den zin, dien men in het dagelijksch leven daaraan hecht, 
dus in den moreelen zin. Om derhalve niet in eene eindelooze 
herhaling en in te groote uitvoerigheid te vervallen heb ik de 
quaesties over art. 1402 niet allen afzonderlijk behandeld, 
zooals die over art. 1401, maar heb ik gemeend te kunnen 
volstaan met een algemeen overzicht der verschillende gevallen, 
met voorbeelden toegelicht en met vermelding der uitzonderin- 
gen, die op de algemeene opvatting der rechterlijke macht bestaan. 
De arresten en vonnissen over art. 1401 door mij behandeld 
zijn (chronologisch gerangschikt) de volgende: 

No. 

1 Arr. V. Prov. Hof v. Holl. 28 Aug. 1839 Recht in Ned. dl. II bl. 167 e. v. 

2 „ v. Prov. Hof V. Drente 6 Juni 1840 Ned. Rechtespr. dl. XII par. 35. 

3 „ v. Prov. Hof V. Holland 4 No v. 1840 Ned. Rechtsspr. dl. X par. 102. 

4 Conclusie v. Adv. Gen. bij 't arr. v. H. R. v. 29 Jan. 1841 v. den Hon. 

dl. II bl. 113—117. 

5 Vonnis v. Arr. Rechtb. Amsterd. 20 Sept. 1841 Recht in Ned. dl. III 

bl. 153 e. V. 

6 Arr. v. Prov. Hof v. N. Holl. 12 Jan. 1843 R. Bijblad dl. Vbl. 164 e. v. 

7 „ v. Prov. Hof v. Gelderland 4 Febr. 1844 W n^ 605. 

8 „ V. Prov. Hof V. Z. Holland 11 Deo. 1844 W n^ 612. 

9 „ V. Prov. Hof V. Utrecht 26 Mei 1845 Rechtsgel. Bijbl. dl. VII 

bl. 431 e. V. 

10 Vonn. V. Arr. Rechtb. te Sneek 6 Mei 1846 Rechtegel. Bijbl. 1846 

bl. 229 e. V. 

11 „ V. Arr. Rechtb. Amsterd. 5 Juli 1851 Rechtsgel. Bijbl. 1852 

bl. 179—184. 

12 Arr. v. Hooge R. 20 Febr. 1852 v. den Hon. dl. XIV bl. 99—114. 

13 Vonn. Arr. Rechtb. te Maastricht 26 Febr. 1852 W n^ 1332. 

14 Vonn. v. Kantonger. te Zutphen 19 Nov. 1852 W n». 1402. 

15 „ V. Kantonger. te 's Gravenhage 31 Oct. 1853 W n«. 1554. 

16 Arr. v. Prov. Hof v. Holland 28 Aprü 1854 W n«. 1690. 
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17 Voim. V. Arr. Rechtb. v. 's Gravenh. 28 Dec. 1856 W n«. 1712, 

18 „ V. Arr. Rechtb. v. Nijmegen 23 Dec. 1856 W n». 1821. 

19 Arr. v. Prov. Hof v. N. HoUand 1 Oct. 1867 W n«. 1960. 
20Vonn. v. Arr. Rechtb. te 's Gravenh. 25 Mei 1858 W n». 1982. 

21 „ V. Arr. Rechtb. v. Zwolle 7 Mei 1862 W n^ 2602. 

22 Arr. van het Hof van Holland 9 Oct. 1862 W n«. 2442. 
23Vonn. v. Arr. Rechtb. Haarlem 24 Dec. 1867 W n». 3049. 

24 Arr. v. H. R. 29 Juni 1868 v. den Hon. dl. XXXH bl. 475 e. v. 

25 „ V. Prov. Hof v. Holland 24 Sept. 1868 W n». 3075. 

26 „ V. H. R. 11 Juni 1869 v. den Hon. dl. XXXHI bl. 438 e. v. 

27 „ v.Prov. Hof V. Geld. 23 Juni 1869 M. V.H. R. dl. XI bl. 174 e. V. 
28Vonn. v. Arr. Rechtb. v. Utrecht 26 Jan. 1870 W n». 3240. 

29 „ V. Arr. Rechtb. v. Assen 14 Maart 1870 W n». 3251. 

30 „ V. Arr. Rechtb. v. Rotterdam 27 Juli 1870 Mag. v. Hand. R. 

dl. XXII bl. 195 e. v. 

31 „ V. Arr. Rechtb. v. Maastricht v. 13 Oct. 1870 W n». 3285. 

32 „ V. Arr. Rechtb. v. Amsterdam 2 Nov. 1870 W n«. 3278. 

33 Arr. v. Prov. Hof v. Zeeland 25 April 1871 Rechtsgel. Bijbl. 1872 

pag. 205 e. v. 

34 „ V. Prov. Hof v. Z. Holl. 15 Febr. 1875 R. B. 1876 bl. 208 e. v. 

35 „ V. H. R. 5 Maart 1875 v. den Hon. dl. XL bl. 156 e. v. 

36 Vonn. v. Kantonger. te Tiel 31 Maart 1875 W n«. 3880. 

37 „ V. Arr. Rechtb. te Zutphen 16 Dec. 1875 W n®. 3935. 

38 „ V. Arr. Rechtb. te Rotterdam 10 Oct. 1877 W n». 4181. 

39 „ V. Arr. Rechtb. te Eindhoven 11 Dec. 1878 W n«. 4149. 

40 Arr. v. Hooge R. 6 Aprü 1883 W n^ 4901. 

41 Vonn. v. Arr. Rechtb. te Amsterd. 26 Juni 1884 W n». 5166. 

Zij zijn verdeeld in de volgende rubrieken: 

1^. Het objectief criterium = strijdig met de wet of wettige 

verordering. 

2^. Het objectief criterium = overschrijding van eenig sub- 

. - ^ w ( A. van den dader, 
jectief recht ] ^^ , , , ,. 

^ B. van den benadeelde. 

3^. Het objectief criterium = moreele afkeurenswaardigheid, 
neergelegd in het woord „schuld", of in het woord „onrecht- 
matig." 

4^. Het objectief criterium kan hier niet met zekerheid 
worden vastgesteld; deze beslissingen zijn echter vermeld om 
de belangrijkheid van het geval zelf of om de overwegingen. 
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EERSTE RUBRIEK. 



W. 7. Arrest van Prov. Hof v. Gelderland 4 Febr. 1844 
W no. 605. 

De eigenaar van het Lexkesveer aan den Rijn had des 
nachts eigendunkelijk de gierpont aan den noorder-oever laten 
liggen , waardoor het gewone vaarwater voor de schepen werd 
belemmerd en afgesloten, terwijl het gebruik meebracht, dat 
de pont op den stroom of aan den anderen oever werd vast- 
gelegd. A. (hier en daar noem ik voor het gemak en de 
kortheid den eischer A. den gedaagde B.) vaart met zijn 
schip tegen de pont, zoodat zijn schip zinkt en hij slechts 
met moeite door zwemmen zijn leven kon redden. Op de 
pont was geen licht geplaatst en evenmin een wachter. Door 
het zinken van het schip werd tevens ook de veerdienst 
gestremd en leden dus A. en B. beiden schade. A. spreekt B. 
aan, die in reconventie ook schadevergoeding van A. vraagt. 

De Arr. Rechtb. van Arnhem (1 Aug. 1843 W n^ 605) 
ontzegt den eisch in conventie aan A. en veroordeelt hem op 
de reconventioneele vordering van B. om diens schade te 
vergoeden op grond, dat door het getuigenverhoor wel zou 
bewezen zijn, dat de schepen, die den Rijn bevaren, op het 
punt in geschil gemeenlijk den Noorderwal bevaren, alwaar 
op den bewusten nacht de gierpont gelegen was, doch dat 
uit het verhoor niet met genoegzamen grond kan worden 
besloten, dat op het gezegde punt de Noorderwal als „bij 
uitsluiting" tot vaarwater bestemd moet worden beschouwd, 
te dien eflfecte, dat op B. uit kracht van eenige verbindende 
verordening, hetzij van een gevestigd gebruik de verplichting 
zou rusten om tot vrijlating van het vaarwater zijne gierpont 
des nachts naar den Zuiderwal over te brengen. 

Het Hof vernietigt dit vonnis en wijst den appellant zijne 
oorspronkelijk genomen conclusie toe, 

O. dat, gelijk door 5 getuigen stellig en . onder eede is 
verklaard, het een gevestigd gebruik is op den Rijn en den 
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Lek, dat de veerponten des nachts tot vrijlating van het 
vaarwater op stroom of aan de andere zijde worden gelegd; 

O. dat in overeenstemming hiermee bij art. 67 van het 
Reglement op den Rijnvaart wordt bepaald, dat de gier- en 
schipbruggen met den meest mogelijken spoed een vrijen 
doorgang moeten laten aan de schepen, zijnde bij art 3 van 
het besluit van 13 Mei 1837 uitdrukkelijk voorgeschreven, 
dat geene schepen mogen ten anker komen op plaatsen , waar 
zij het vaarwater belenuneren; 

O. mitsdien, dat de geintimeerde eene onrechtmatige daad 
heeft gepleegd, enz. 

De quaestie zelve is duidelijk; de veerschipper had door 
zijne pont op eene andere plaats vast te leggen, dan waar 
het gebruik dat wilde, gedaan wat hij niet had behooren te 
doen ; bovendien had hij de onvoorzichtigheid begaan om geen 
licht te plaatsen op zijn schip of een wachter uit te zetten. 
Ik zou niet aarzelen, hem aansprakelijk te stellen voor de 
schade, die door zijne schuld was veroorzaakt. De overweging 
van de rechtbank, dat de veerschipper zijne pont daar wel 
mocht plaatsen, omdat de doortocht bij den Noorderwal niet 
bij „uitsluiting" voor de schepen bestemd was, houdt geen 
steek, omdat daardoor diens verzuim en onvoorzichtigheid in 
't geheel niet worden weggenomen; het bestaan van het ge- 
vestigd gebruik om niet op de bewuste plaats te gaan liggen 
is m. i. voor de aansprakelijkheid voldoende. Het Hof noemt 
de daad des schippers onrechtmatig op grond van overtreding 
der reglementen; ook echter in het geval, dat deze niet be- 
stonden, zou ik aansprakelijkheid willen aannemen. Het vol- 
gend arrest behandelt een dergelijk geval. 

W. 33. Arrest van 't Prov. Hof van Zeeland 25 April 
1871 R. Bijblad v. 1872 pag. 205 e. v. 

A was met zijn schip gevaren door het Thoolsche gat en 
gestooten tegen den reep der veerpont te Tholen, die op die 
plaats in het water niet te zien was. De pont lag gereed, 
zonder dat er behoefde te worden overgezet of zonder dat de 
post kon verwacht worden, terwijl het door dezen toestand 
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onmogelijk was voor schepen van grootere afinetingen, zooals 
dat des eischers, om langs die plaats te passeeren, terwijl 
door den schipper en zijne knechts in 't geheel geen wacht 
werd gehouden. Het schip des eischers liep door de aanva- 
ring tegen den reep op de wal en leed schade, doordien het 
lek werd. 

De arr. rechtb. te Zierikzee , waarvoor B. , de veerschipper , 
was gedaagd, nam de bovengenoemde feiten als bewezen aan 
en veroordeelde den ged. tot schadevergoeding op grond dat 
zijne handeling eene onrechtmatige daad was. In de over- 
wegingen heette het: dat, hoewel een veer noodwendig mee- 
brengt eenige belemmering der vrije doorvaart, het gezag, 
door hetwelk het veer is vergund, moet geacht worden te 
hebben gewild , dat de belemmering der vrije doorvaart niet 
grooter zou zijn noch langer zou duren , dan voor de bediening 
van het veer noodzakelijk is, zoodat ook zonder dat daarom- 
trent eenige wettelijke bepalingen bestaan, iedere noodelooze 
belemmering der doorvaart door den veerschipper of zijne onder- 
hoorigen moet beschouwd worden als eene onrechtmatige daad. 

In hooger beroep werd het vonnis der rechtbank bevestigd 
door het Hof; dit overwoog: dat toch het bestaan eener 
onrechtm. daad iure civili afhangt van de vraag, of hij, die 
het feit pleegde, al of niet gebruik maakte van een hem 
toekomend recht , dan wel of hij , ook buiten eenig daaromtrent 
bestaand gebod, inbreuk heeft gemaakt op het recht van een 
ander en dat ook ten opzichte van toerekenbare nalatigheid, 
verzuim of onvoorzichtigheid, die niet alleen bestaat, wanneer 
eene wettelijke bepaling wordt overschreden, doch ook, wanneer 
de pleger niet tot die nalatigheid of onvoorzichtigheid gerech- 
tigd was, in welk geval de nalatigheid of onvoorzichtigheid 
haar karakter als zoodanig verliest; 

dat nu in het algemeen vaststaat, dat bevaarbare stroomen 
zoowel iure civili als iure gentium behooren aan den staat 
onder toekenning van het recht aan alle ingezetenen om die 
te bevaren, behoudens inachtneming van de daarop bestaande 
verordeningen en bepalingen; 
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dat hieruit voortvloeit, dat hij, die de doorvaart van der- 
gelijke stroomen of rivieren, zonder daartoe gerechtigd te zijn , 
belemmert, inbreuk maakt op het recht van een ander en 
voor de gevolgen daarvan moet instaan; 

dat door het toekennen door den Souverein aan de gemeente 
Tholen van het recht om over de rivier over te zetten, de 
tijdelijke belemmering van de doorvaart alleszins gerechtigd 
is, doch dat dit recht tot belemmering zich niet verder kan 
uitstrekken dan noodig is tot uitoefening van de bediening 
van het veer en met inachtneming van de noodige voorzorgen 
en voorzichtigheid, en dat de veerman zooals in casu als 
bewezen is aangenomen, de rivier belemmert op het oogen- 
blik, dat dit tot het overzetten niet noodig is en daarbij 
geene voorzorgen of voorzichtigheid gebruikt om anderen 
daarvoor te waarschuwen , niet is gebleven binnen de grenzen 
van het hem toekomend recht, doch voor de gevolgen aan- 
sprakelijk is enz. 

Wat betreft de overwegingen van de rechtbank , zou ik den 
schipper aansprakelijk hebben gesteld niet op grond, dat het 
gezag, dat de veerdienst had ingesteld, geacht moet worden 
een dergelijke belemmering niet te willen, maar eenvoudig 
op grond van zijn grof verzuim, dat hij de pont en de reep 
niet in orde had, zooals dat behoorde. De redeneering van 
het hof is, dunkt mij, eenigszins gewrongen. Het construeert 
de aansprakelijkheid aldus: de veerman is zijn recht te buiten 
gegaan door op onnoodige en gevaarlijke wijze de passage 
te stremmen en daardoor heeft hij het recht van den schipper 
aangetast om onbelemmerd gebruik te maken van de aan den 
Staat toebehoorende rivieren. Eene dergelijke constructie, die 
een recht om te varen enz. aanneemt, geeft eenigszins den 
indruk, alsof zij ter wille van het woord „onrechtmatig" zoo 
is genomen en niet om de zaak te ontleden naar haar wezen. 
De onderscheiding in de eerste overweging tusschen nalatig- 
heid en onvoorzichtigheid , waartoe men gerechtigd is en waar- 
toe niet, lijkt mij minder juist, omdat men daartoe wel nooit 
gerechtigd zal zijn. 
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m 11. Arr. Rechtb. Amsterd, 5 Juli 1851; R. Bijbl. 1852, 
bl. 179 e. V. 

De firma „van Gend en Loos" eischte schadevergoeding 
wegens de onrechtmatige daad van den heer B , postdirecteur , 
op wiens bevel een pakket, door de firma verzonden, was in 
beslag genomen op grond dat het vervoerd was in eene rich- 
ting, waarop eene brievenpost van het rijk bestond, in strijd 
met de artt 25 en 30 van de wet van 12 April 1850. 

Voor dit vergrijp was A. tevens correctioneel vervolgd , maar 
bij gebreke van bewijs van de rechtsvervolging ontslagen. 
A. eischt nu schadevergoeding op grond dat B. het pakket 
ten onrechte had aangehouden. De rechtbank: 

O. dat hier van geen onrechtmatige daad in wettelijken zin 
is gebleken, daar de gedaagde als ambtenaar, belast met de 
opsporing van soortgelijke misdrijven, niet willekeurig, maar 
ter goeder trouw in zijne ambtsbetrekking gemeend heeft, dat 
hier tegen de voorschriften of de bedoeling der wet gehandeld 
waS; en alzoo de aanhouding van het voorwerp, het veronder- 
stelde misdrijf heeft geconstateerd; 

O. dat de gedaagde derhalve, naar zijne overtuiging ter 
handhaving der wettelijke verordeningen hebbende gehandeld 
en ter nakoming van het mandaat hem opgedragen, civiliter 
geenszins verantwoordelijk is voor de schade, die daardoor is 
veroorzaakt enz., ontzegt den eisch enz. 

Blijkens de eerste overweging stelt de rechtbank den ambte- 
naar niet aansprakelijk, niet omdat hij ambtenaar is en op 
hem als zoodanig de artt. 1401 en 1402 niet van toepassing 
zouden zijn, maar omdat hij een wettelijken plicht ter goeder 
trouw volbracht en dus de wet uitvoerde. 

Bij deze opvatting der rechtbank zou ik mij in 't algemeen 
niet willen aansluiten; ondanks dat de postdirecteur toch 
meende een wettelijken plicht te vervullen, kon hij nog zeer 
goed, hoewel ik in 't allerminst niet kan beslissen of dit in 
casu het geval was, bij zijne taak zeer roekeloos en onvoor- 
zichtig te werk zijn gegaan en had hij met een weinig meer 
attentie en inzicht in de zaak de inbeslagneming kunnen 
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voorkomen. Ook een ambtenaar moet zich niet onvoorwaarde- 
lijk kunnen verontschuldigen door de bewering, dat hij ter 
goeder trouw een wettelijk voorschrift ten uitvoer legt; in 
geval van voorbarigheid of grof verzuim zou ik hem wel 
degelijk aansprakelijk willen stellen. 

De Hooge Raad neemt m. i. terecht aan , dat ambtenaren bij 
het verrichten hunner ambtsbezigheden aan het gemeene recht 
zijn onderworpen, wat betreft de verpUchting tot schadever- 
goeding, zie n^. 35. Eveneens Laurent n®, 501 e. v. dl. 20. 
Er zijn echter uitzonderingen hierop, bijv. de wet op de 
ministerieele verantwoordelijkheid, art. 97 G. W. en de daar- 
mee correspondeerende artt. in prov. en gem. wet. 

In de stellingen achter dit proefschrift gedrukt , heb ik mijne 
meening uitgesproken ten aanzien van de aansprakelijkheid 
van den Staat krachtens de artt 1401 e. v. 

N^ 14. Vonnis van Kantongerecht te Zutphen 19 Nov. 
1852 W n^. 1402. 

Een bakker was in ongelegenheid geraakt , doordien twee 
ambtenaren der belasting een hem toebehoorend accijnsbillet 
hadden medegenomen, en had daardoor schade geleden. A. 
spreekt deze aan voor den kantonrechter op grond van onrechtm. 
daad. Deze overweegt: 

ten aanzien van het rechtspunt, dat om te beoordeelen of 
hier door de gedaagden eene onrechtm. daad is gepleegd, het 
onderzoek behoort vooraf te gaan of de gedaagden bevoegd 
waren, zooals zij deden; dat de kring hunner bevoegdheid 
wordt omschreven bij de wet van 29 Maart 1833, met dat 
gevolg, dat, wanneer gedaagden binnen dieii kring zijn geble- 
ven , hunne daden ook al mochten zij anderen schade toebren- 
gen, niet onrechtm. kunnen worden genoemd, terwijl in het 
tegenovergestelde geval de daden, ofschoon dan ook gepleegd 
ter gelegenheid van de uitoefening hunner functiën, niet van 
onrechtmatigheid kunnen worden vrijgepleit; 

O. dat nu nergens aan ambtenaren het recht is toegekend, 
billetten te confiskeeren enz. enz. 

Het eenig verschil tusschen dit en het vorig geval is, dat 
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hier de ambtenaren werkelijk hunne bevoegdheid te buiten 
waren gegaan en dus aansprakelijk waren; overigens spreekt 
er dezelfde opvatting uit Een juiste beslissing naar aanleiding 
van een dergelijke quaestie dunkt mij 

W. 35. Arr. v. d. Hoogen Raad 5 Maart 1875 v. den Hon. 
XL bl. 156 e. v. 

De politie te Amsterdam had uit den Bosch het telegram 
ontvangen, een zekeren H. S., die zich echter ook wel onder 
een anderen naam vertoonde, van beroep handelaar in anti- 
quiteiten, aan te houden, als beschuldigd van diefstal. Bij ver- 
gissing wordt echter een andere H. S. , eveneens handelaar in 
oudheden, door twee politieagenten uit zijne woning te A. 
gehaald, twee dagen in arrest gehouden en daarna gevankelijk 
en geboeid naar 's Hertogenbosch gebracht, alwaar hij echter 
onmiddellijk door den rechter-conmiissaris op vrije voeten werd 
gesteld, omdat bleek, dat men zich in den persoon had ver- 
gist. H. S. spreekt nu den Staat aan om hem de geledene 
moreele en materieele schade te vergoeden. De proc.-generaal 
stelt de vraag of er eene vergeeflijke vergissing plaats had 
gehad of wel, dat er nalatigheid of onvoorzichtigheid aan de 
ambtenaren kon worden verweten en komt na eene zeer uit- 
voerige beschouwing van de feitelijke toedracht der zaak, tot 
de conclusie , dat dit laatste niet het geval is ; men heeft zich 
dus niet kunnen beroepen, zegt hij, op art. 1401, dat schuld, 
d. i. opzettelijk toedoen, veronderstelt of op art. 1402, dat 
nalatigheid of onvoorzichtigheid vordert. 

De Hooge Raad oordeelde eveneens, dat, zoodra de vergis- 
sing het karakter van nalatigheid droeg, er aansprakelijkheid 
zou zijn; daar nu dit laatste op grond der feiten niet kan 
worden aangenomen, wordt de vordering ontzegd. 

Ook hier vinden we ambtenaren, die, ter goeder trouw een 
wettelijk voorschrift uitvoerende, daarbij hetzij door vergeef- 
lijke vergissing, hetzij uit onvoorzichtigheid een ander schade 
berokkenen. Het stelsel van den Hoogen Raad en den proc- 
generaal om aansprakelijkheid aan te nemen, zoodra den 
ambtenaren bij de feitelijke uitvoering verzuim in het ver- 
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richten van datgene, wat zij behoorden te doen, kan worden 
verweten, komt mij zeer juist voor. De overweging van den 
proc.-generaal , dat schuld gelijk is aan opzet, komt mij echter 
onjuist voor. 

Een dergelijke beslissing, eenigszins uitvoeriger, van den 
Hoogen Raad is vermeld onder art 1402. 

No. 12. Arrest van den Hoogen Raad van 20 Febr. 1852 
V. den Hon. XIV bl. 99 e. v. 

De eischer A. is aannemer van het onderhoud der sluizen, 
paden, bruggen enz. der „Banne Westzanen" en als zoodanig 
verplicht eene schade te herstellen aan den Zeedijk te West- 
zaan, toegebracht door het schip van B. A. daagt B. voor 
den kantonrechter te Zaandam; uit het getuigenverhoor blijkt, 
dat B. zijn vaartuig heeft vastgemeerd aan den wal op eene 
plaats, waar krachtens eene publicatie van 1803 een schip 
niet mag aanleggen, dan met inachtneming van de noodige 
voorbehoedmiddelen, terwijl hij daartoe van den te dier plaatse 
toezichthoudenden sluiswachter verlof heeft gekregen en deze 
zelf behulpzaam is geweest met het bevestigen der touwen 
aan een daar aanwezigen lantaarnpaal. De kantonrechter wijst 
de vergoeding toe. In hooger beroep neemt de Arr. rechtbank 
te Haarlem als bewezen aan, dat de appellant met zijn schip 
gelegen heeft op eene plaats , die geen vrije ligplaats was , en 
de schade heeft veroorzaakt, maar vernietigt op grond, dat 
een verlof van den sluiswachter voldoende is om de verkeerde 
handelingen van B. niet imputabel te rekenen, het vonnis van 
den kantonrechter. De Hooge Raad; 

O. a.: ten aanzien van het eerste middel van cassatie, 
schending en verkeerde toepassing van de artt. 1401 en 1402 
in verband met art. 10 der publ. van 14 April 1803, dat dit 
middel hoofdzakelijk steunt op de stelling, dat iedere schade, 
aan den een door de zaak van den ander veroorzaakt, dezen 
deswege aansprakelijk maakt. 

O. h. dat deze stelling niet opgaat omdat, blijkens de woorden 
der wet en haar geest en door het verschil tusschen art 1382 
C. C. en 1401 B. W. kennelijk is aangeduid, dat de grond- 
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slag der aansprakelijkheid hoofdzakelijk en behoudens alleen 
de uitdrukkelijk bepaalde uitzonderingen mag geacht worden 
in het damnum iniuria datum te liggen; 

O. c. dat uit de beslissingen des rechters , zooals die in het 
aangevallen vonnis zijn overgenomen , niet volgt , dat de schade , 
in casu door het schip des verweerders veroorzaakt, het 
gevolg is geweest van eene onrechtmatige en toerekenbare 
daad of van eenige nalatigheid en onvoorzichtigheid des ver- 
weerders ; 

O. d, toch , dat daarbij feitelijk is uitgemaakt , dat aan geene 
nalatigheid of onvoorzichtiglieid te denken valt en dat de 
beslissing, dat het vaartuig op eene onvrije ligplaats heeft 
gelegen, de iniuria van het damnum niet kan uitmaken; 

O. e. immers , dat , zal die ligging van het vaartuig onrecht- 
matig mogen worden genoemd, zij in strijd zoude moeten zijn 
met de wet of eene wettelijke verordening en het ten dezen 
ingeroepen art. 10 der Public, van 1803 (wat er dan ook zij 
van hare al of niet gedane afkondiging en van hare al dan 
niet afschaifing) geen onvoorwaardelijk onvrije ligplaats aan- 
duidt, maar alleen dan de ligging ter aldaar aangewezene 
plaatse verbiedt, als de daarbij aangeduide behoedmiddelen 
niet worden genomen; 

O. f. dat van het verzuimen der behoedmiddelen niet alleen 
niet blijkt, maar integendeel feitelijk is uitgemaakt, dat het 
vaartuig aan den lantaarnpaal en wel door den sluiswachter 
zelf, die naar 's rechters feitelijke beslissing de politie over 
de vaartuigen uitoefent, is vastgemaakt; 

O. (f. mitsdien, dat, hoewel de rechter de ligging op eene 
onvrije ligplaats uitmaakt,' echter die beslissing in verband 
met de verder uitgemaakte feitelijke omstandigheden , niet mee- 
brengt, dat die ligging zoude zijn geweest in strijd met eenig 
wettig voorschrift en alzoo rechtens ongeoorloofd of oin-echt- 
matig, verwerpt enz. 

De beide punten, die bij het beoordeelen of er aansprake- 
lijkheid moet worden aangenomen of niet, vooral oj) den voor- 
grond zijn geplaatst, zijn de publicatie van 1803 en het verlof 

6 
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van den sluiswachter. Weinig acht wordt er echter geslagen 
op de toedracht der zaak zelve, hoe de schade is veroorzaakt; 
evenmin vinden we de vragen overwogen, of het schip wel 
deugdelijk was vastgelegd, of den schipper geene onvoor- 
zichtigheid kan worden verweten door het vastleggen over te 
laten aan een ander, zonder daarop nauwkeurig toe te zien 
en door vervolgens het schip te verlaten, kortom op die 
omstandigheden, die moeten uitmaken of hij wel de noodige 
voorzorgen heeft genomen tot het voorkomen van een ongeluk 
op die gevaarlijke ligplaats , of dat hem door toeval of over- 
macht, zooals hevigen stroom of wind, niets dienaangaande 
valt te verwijten. Veel gewicht wordt daarentegen gehecht 
aan het verlof van den sluiswachter; maar geschiedt dat wel 
terecht? Deze permissie kon m. i. wel den schipper bevrijden 
van schuld ten aanzien van zijne overtreding der publicatie, 
maar kan toch zeker niet van invloed zijn op het toezicht dat 
hij moest houden op het bevestigen van zijn vaartuig en op 
andere omstandigheden, waarop het in dezen juist aankomt. 
Was de sluiswachter onvoorzichtig bij het vastleggen, ging 
hij wellicht zijne bevoegdheid te buiten, zoo sluit toch de 
schuld van dezen de schuld van genen niet uit. 

De Hooge Raad zegt in overweging rf., dat bij het vonnis 
der rechtbank feitelijk is uitgemaakt, dat aan geene nalatigheid 
of onvoorzichtigheid te denken valt, en onthoudt zich er van, 
daarover haar eigen oordeel uit te spreken. Zou dit niet wel 
degelijk eene rechtsquaestie zijn? De Hooge Raad constateert 
op grond van het getuigenverhoor van den lageren rechter, 
dat zekere feiten als waar zijn aan te nemen en laat zich 
hiermee niet verder in, maar om uit die feiten de conclusie 
te trekken of er hier nalatigheid of onvoorzichtigheid, dus 
aansprakelijkheid voor de schade, aanwezig is, dunkt mij geene 
feitelijke quaestie. Uit vergelijking van de overwegingen c. en e, 
blijkt, dat de Hooge Raad aansprakelijkheid aanneemt in geval er 
eene onrechtmatige daad is gepleegd, d. i. eene daad in strijd 
met de wet , en in geval van nalatigheid en onvoorzichtigheid. 
Deze tegenstelling dunkt mij niet erg gelukkig, omdat die 
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begrippen elkaar niet alleen niet aanvullen, maar zelfs lijn- 
recht tegenspreken; onder onvoorzichtigheid kunnen immers 
alle positieve daden vallen , die niet met de wet in strijd zijn. 
Bij de opvatting, die de Hooge Raad hier heeft ten aanzien 
der „onrechtmatigheid", kan onvoorzichtigheid en nalatigheid, 
zoo men consequent wil zijn, alleen óf omvatten de negatieve 
daad, de omissie, of men moet met Prof. Opzoomer art. 1402 
overbodig rekenen op grond dat de daad in art. 1401 èn de 
positieve èn de negatieve handeling omvat. 

Ik zou in deze zaak voornamelijk onderzocht willen zien, 
of de schipper wel gehandeld had , zooals hij dat had behooren 
te doen, of hij in alles wel actief en voorzichtig is geweest 
en op zijne aansprakelijkheid alleen in zooverre de Publicatie 
van invloed willen doen zijn, dat, wanneer zij geldig bestond *), 
bepalingen behelzende omtrent de in acht te nemen voorzorgen , 
ik eerder tot de schuld van den schipper zou concludeeren , 
dan wanneer zij niet geldig was of was afgeschaft. 

M 13. Vonn. v. Arr. Rechtbank van Maastricht 2(5 Febr. 
1852, W. no. 1332. 

Gedaagde heeft naast het huis van A. eene ketelklopperij 
en vertinnerij opgericht, na daartoe van de bevoegde macht 
vergunning te hebben verkregen. Zijn buurman heeft echter 
van deze fabriek veel last en schade en eischt daarom ver- 
goeding voor den rechter. Deze overweegt: 

dat een eigenaar, door op zijn erf eene fabriek in werking 
te brengen, waardoor in het huis van zijn nabuur zoodanige 
dreuning wordt veroorzaakt en zulke ondragelijke dampen 
worden verspreid, dat hetzelve onbewoonbaar wordt, van zijn 
erf een gebruik maakt strijdig met de bepaling van art. 625 
B. W. en gehouden is tot vergoeding der door deze zijne 
onrechtmatige daad veroorzaakte schade; 

O. dat de vergunning, van de administratieve macht verkregen , 



*) Eene belangrijke vraag in den geheelen loop van dit proces was of die Public, 
van 4803 wel voldoende was afgekondigd en of zij nog niet was afgeschaft. Volgens 
de opinie van den H. Raad moest hiermee de onreclitmatigheid staan of vallen! 

6* 
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om eene fabriek op te richten, den eigenaar derzelve niet 
vrijwaart tegen vergoeding der schade , door zijne fabriek aan 
derden veroorzaakt, daar de verkregen machtiging hem is 
verleend zonder praejudicie der rechten , die aan derden zouden 
competeeren, blijkens meergemeld art. 10 van 't Kon. besluit 
van den 31 Jan. 1824 enz., wijst de vordering toe. 

Dit vonnis behandelt de belangrijke quaestie, welke het 
verband is tusschen het Kon. besluit van 31 Januari 1824 
(Stbl. no. 19) , vervangen door de wet van 2 Juni 1875 (Stbl. 
no. 95), betreffende de vergunning tot het oprichten van fabrieken, 
die gevaar, schade en hinder kunnen veroorzaken en den pri- 
vaatrechtelijken regel van de artt. 1401 en 1402. Het staat 
m. i. terecht op het standpunt, dat het verlof door de admi- 
nistratieve macht verleend, niet influenceert op de civielrechte- 
lijke betrekking tusschen de eigenaars van fabrieken en hunne 
buren, daar dit recht van vergunning slechts de strekking 
heeft om den persoon en den eigendom der ingezetenen preven- 
tief tegen gevaar te beschermen. In dezen zin is deze quaestie , 
waarin ik mij hier niet zal begeven, opgelost door Mr. P. 
Hofstede Crull ») ; het bovengenoemd Kon. besluit zegt dit 
bovendien met zoovele woorden in art. 10. 

Üe rechtbank wijst de schade toe op grond dat art 625 
B. W. is geschonden. Tegen deze opvatting gelden natuurlijk 
de bezwaren, die ik in het eerste deel van mijn proefschrift 
tegen deze leer heb trachten in te brengen. Ik zou dan de 
schadevergoeding willen toewijzen, wanneer de eigenaar der 
fabriek aan zijnen buurman meer last bezorgde en nadeel 
toebracht, dan men in een normaal geval van zijn buurman 
heeft te verdragen, wanneer hij dus anderen meer stoort in 
het rustig genot hunner bezittingen, dan hij dat behoorde te 
doen. Gemakkelijk zal dit niet altijd zijn uit te maken ; de grens 
is zwevend en zal afhangen van de feitelijke omstandigheden. 



*) In zijn proefschrift: „De concessionaris krachtens de wet van 2 Juni 4875 
(Stbl. n^. 95) tegenover derden." Groningen O Oct. 1888 en Mr. Sijbenga in zijn 
bovenaangehaalde dissertatie bl. 31. 
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De wijze, waarop de reclitbank liare nieening foiiniileert: 
dat er schadevergoeding moet worden toegewezen omdat art. 025 
B. W. is geschonden, is echter onjuist; dit toch zal feitelijk 
plaats grijpen bij de minste of geringste hinder, zonder eenige 
beperking, hetgeen in de praktijk tot de onmogelijke conse- 
quentie zou leiden, dat elke schade, aan den eigendom van 
een ander toegebracht, zou moeten worden vergoed. Men 
moet hier de schuld in allen gevalle als criterium erkennen 
en dat vereischte dan aanwezig achten, als men zijn buurman 
meer last en schade bezorgt, dan dat in een normaal geval 
pleegt te geschieden. 

Juist dezelfde beslissing als no. 13 geeft ook het vonnis 
van de Arr. Rechtb. van ^laastricht van 24 April ISoO W. 
1785, in hooger beroep bevestigd door het Hof van Limburg 
bij arrest van 23 April 1800; W. 2105. Hiervan echter wijkt af : 

No. 20. Vonnis van Arr. Rechtb. te 's Hage 25 April 1858; 
W. no. 1982. 

B is eigenaar van eene wasscherij en heeft bij resolutie der 
Gedeput Staten van Zuid-Holland van den 2**®" Dec. 1850 
vergunning gekregen tot het plaatsen van eene stoonunachine 
in zijne fabriek. A. lijdt door deze inrichting schade en vraagt 
daarvoor herstel op grond van de artt. 702 en 703 in ver- 
band met artt. 1401 en 1402 B. W. De rechtb. 

O. dat onder onrechtmatige daden, waarover art. 1401 B. W. 
handelt, slechts verstaan worden de zoodanige, waardoor on- 
middelijk aan eens anders eigendom schade wordt toegebracht, 
geenszins , wanneer de eigenaar van een erf daarop gebouwen 
of toestellen plaatst , welke aan zijne naburen ongerief veroor- 
zaken ; dat verder de vergunning van het administratief gezag 
geen invloed heeft op de privaatrechtelijke betrekkingen tus- 
schen eigenaars van naburige erven. 

De rechtbank weigert hier de vergoeding, op grond dat de 
schade niet „onmiddelijk" door den gedaagde zelf, maar door 
zijne fabriek is veroorzaakt ; art. 1401 spreekt echter duidelijk 
van „veroorzaken" en niet van „onmiddelijk" veroorzaken ; zou 
de rechtbank ook de vordering ontzegd hebben als A B door 
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een schot uit een geweer had verwond? Dit is toch geheel 
hetzelfde geval; fabriek en geweer zijn immers beide het 
middel waarmee de schade wordt toegebracht? De andere 
opvatting omtrent de hoofdquaestie is gehuldigd in 

No. 29. Vonnis van de Arr. Rechtb. te Assen 14 Maart 
1870; W. 3251. 

B, bestuurder van eene steenfabriek, wordt aangesproken 
op grond dat door den rook zijner fabriek het gewas van A 
schade heeft geleden; B had de vereischte vergunning van 
het administratief gezag verkregen. De rechtb. overwoog: 

dat, zoo het drijven eener fabriek op de gewone wijze on- 
danks de observatie der gestelde voorwaarden of der noodige 
voorzorgen, die redelijkerwijze van een ieder gevorderd mogen 
worden, werkelijk schadelijk of nadeelig blijkt te zijn voor 
anderen, dit wel tot de gevolgtrekking kan leiden, dat het 
preventief onderzoek onvolledig is geweest, of dat de wet- 
geving op dit punt onvolledig is geweest, maar geenszins dat 
daardoor in privaatrechtelijken zin eene onrechtmatige daad 
is gepleegd , waarop eene vordering tot schadevergoeding mag 
worden gebouwd; evenmin , dat daardoor privaatrechtelijk hinder 
aan derden kan worden toegebracht, vermits private rechten 
van derden eerst ddar aanvangen, waar de omvang van een 
onderwerp van publiekrechtelijke voorzorg eindigt enz. 

Deze laatste overweging is eenigszins zonderling. Iemand 
stelt eene actie in tot vergoeding van geleden schade. 
„Gij moet u vergissen, zegt de rechtbank, er „kan" geen 
schade toegebracht zijn , want dit is eene quaestie van publiek 
recht en eerst waar dat eindigt, kan er van private rechten 
sprake zijn." 

m 17. Arr. Rechtb. 'sHage 28 Dec. 1855; W. no. 1712. 

A is door een besluit van den gemeenteraad van den Haag 
aangesteld tot marktschipper op Delft en Schiedam. B heeft 
datzelfde bedrijf uitgeoefend zonder daartoe aangesteld te zijn, 
waardoor A is benadeeld; bij de Kon. besluiten van 21 Aug. 
1818 (Stbl. n«. 33) en 4 Sept. 1819 (Stbl. n^. 46) en de ordon- 
nantie op het schuitenveer van 28 Sept. en 6 Nov. 1849 is 
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verboden aan de scliippers met hunne vaartuigen goederen te 
vervoeren naar eene plaats, op welke te 'sGravenhage een 
veer bestaat. De rechtb. overweegt: ^ 

dat de handelingen van den gedaagde in casu , als in strijd 
met de wet en strafbaar in het algemeen, moeten worden 
beschouwd als onrechtmatige daden, waardoor ged. is ver- 
plicht de schade te vergoeden enz., dat echter daarvan de 
daad van den ged. niet de eenige en onmiddelijke oorzaak 
is, maar dat de vrije daad der afzenders, die elke gelegen- 
heid kunnen gebruiken of niet, naarmate zij dat wenschelijk 
vinden als de voorname, zoo niet de eenige oorzaak van de 
schade is te beschouwen, en deze alzoo niet, hetgeen de wet 
eisclit, onmiddelijk uit de daad voortvloeit en niet onmiddelijk 
en eeniglijk aan de schuld van B is te wijten enz.; ontzegt 
de vordering. 

B heeft inbreuk gemaakt op het door concessie verkregen 
monopolie van A, en daardoor is zijne daad reeds objective 
ongeoorloofd; het recht van A is bovendien nog beschermd 
door de Kon. besluiten. Op grond van schending van deze 
wordt nu de daad van B als onrechtmatig gequalificeerd door 
de rechtbank. Ik zou liever den eerstgenoemden grond op den 
voorgrond hebben gesteld, omdat gene de algemeen geldende, 
deze eene meer bijkomende omstandigheid is. Verder kan ik 
der rechtbank niet toegeven , dat B's ongeoorloofde concurrentie 
niet de onmiddelijke oorzaak der schade zou zijn; zij is dat 
m. i. wel en niet de vrijwillige keuze der afzenders, omdat 
van deze laatste geen sprake kon zijn als de ongeoorloofde 
concurrentie niet aanwezig was. Bovendien spreekt art. 1401, 
zooals ik ook reeds hierboven heb gezegd, niet van „onmid- 
delijk" veroorzaken, maar alleen van „veroorzaken". 

m 24. Arr. van de H. Raad 19 Junij 1868: v. d. Hon. 
XXXII, bl. 475 e. v. 

A is eigenaar van eenige perceelen in de korte Francken- 
straat te Rotterdam. De Gemeente heeft deze straat aanmer- 
kelijk opgehoogd, zoodat A hierdoor belangrijke schade heeft 
geleden, doordat hij zijn huis, eene fabriek, nu moest ver- 
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bouwen, zoo hij het voor hetzelfde doel als te voren va^^s^ 
gebruiken. Vandaar een proces in drie instanties. De Rechtb. 
te Itotterdam besliste ^ij vonnis van 14 Nov. 1866, dat de 
gemeente , die door ophooging van eene straat schade toebrengt 
aan de belendende huizen, niet tot schadevergoeding jegens 
den eigenaar dier perceelen verplicht is, vermits naar Neder- 
landseh Recht eene daad alleen tot schadevergoeding kan 
verplichten, wanneer zij het karakter van rechtmatigheid mist; 
dat slechts eene zoodanige verandering ongeoorloofd zoix zijn, 
waardoor de gemeente den eigenaars der huizen de mogelijk- 
heid ontnam van de openbare straat zoodanig gebruik te 
maken, als waartoe zij krachtens de bestemming der straat 
te hunnen aanzien zouden gerechtigd zijn. Het maken van 
werken echter, waardoor slechts de wijze van gebruik moet 
veranderd worden, maar het gebruik niet onmogelijk >vordt, 
is geoorloofd. Dit vonnis werd door het Hof bevestig'd bij 
arrest van 10 Dec. 1807, op grond dat de gemeente binnen 
hare bevoegdheid was gebleven, haar recht niet was te toiüten 
gegaan. In cassatie verwerpt de H. Raad het beroep, ov^^rvr.; 
dat de eigenaar of gebruiker der aan die straat gren^sende 
gebouwen op geen wet kan gronden het recht om te vorcl^^'^^i 
dat hij behoort te hebben gelijk gebruik of genot der ötraat, 
als voor hare verhooging; dat evenmin blijkt van eenige ^ ^^ 
danigen last medebrengende erfdienstbaarheid; dat niet b^^*^* 
eenige wet of wettelijke verordening, waarbij aan hot S^' 
meentebestuur wordt verboden de verhooging der oipe>Tib^^ 
straat, al is het ook, dat daaruit zoude ontstaan eenig g^^^^ 
van gemak of voordeel voor een eigenaar of gebruikei* ^^" 
aangrenzende eigendommen. 

M. i. was geeue der drie beslissingen juist. Den staat , ^^ 
provincie, gemeente enz., acht ik niet aansprakelijk voor de 
schade , die de leden der gemeenschap ondervinden tengevolge 
van eenige wet, verordening of besluit door die machten 
uitgevaardigd; dit toch zijn geene daden, die men t^" 
rekenen onder de verkeershandelingen , die alleen bij "^ 
privaatrechtelijke verantwoordelijkheid krachtens art. 1401 ^- ^• 
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in aanmerking kunnen komen. Was bij de feitelijke uitvoering 
van het besluit tot ophooging der straat, tengevolge van eene 
onachtzame handelwijze van een der ambtenaren of zijne onder- 
geschikten, aan derden schade toegebracht, dan zou aan dit 
vereischte m. i. zijn voldaan. 

Dat er, zooals de H. Raad ons mededeelt, geene wetten 
bestaan , krachtens welke een particulier het recht zou hebben 
om de verhooging eener straat te verbieden, of die aan eene 
gemeente die ophooging zouden verbieden, wil ik gaarne 
gelooven, maar dit kan m. i. niet beslissen of hier schade- 
vergoeding mocht verschuldigd zijn of niet; had bijv. het 
ophoogen der straat tengevolge gehad, dat het gootwater in 
het huis van den eischer liep, dan zou dezelfde redeneering 
hier kunnen gelden. Ook dan had de eigenaar geen recht 
om de ophooging te verbieden krachtens de wet of erfdienst- 
baarheid. Ook dan bestond er geene wettelijke verordening, 
die aan het gemeentebestuur verbood, de straat te verhoogen 
en toch zou er wel grond voor schadevergoeding bestaan. De 
eenige weg, die de H. Raad dan in zou kunnen slaan, was 
die om de daad der ophooging te scheiden van haar gevolg, 
het wegloopen van het water in het huis en dit gevolg op 
zich zelf als eene onrechtmatige daad te construeeren. Dit 
zou echter niet juist zijn. 

W, 25. Arrest van 't Hof van N. Holland 24 Sept. 1868. 
W n'o. 3075. 

A. de eischeresse is gehuwd geweest met C. , in de meening 
verkeerende, dat deze een wettige zoon was van B. Na den 
dood van C. blijkt haar echter het tegendeel, en op grond 
hiervan eischt A. van B., den vader, schadevergoeding, aan- 
gezien zij nu geen recht bleek te hebben op levensonderhoud 
tegenover hem en ook verstoken was van het recht op de 
erfenissen, zoowel van den vader als van den grootvader 
van haren overleden echtgenoot. A. steunt hare vordering op 
de onrechtmatige daad van B. , die zijnen zoon bij de geboorte 
als wettig kind had aangegeven en hem ook bij de acte van 
huwelijksvoltrekking als zoodanig had doen doorgaan. In 
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eerste instantie overwoog de arr. reclitb. van Amsterdam bij 
vonnis van 16 Oct. 1866 : dat die aangifte bij den burgerlijken 
stand niet als onrechtmatige daad kan worden aangemerkt 
10 omdat zij niet inhoudt de veimelding, dat het toen omschreven 
kind was de wettige zoon van den gedaagde, 2^ omdat in 
het jaar. 1836, toen deze geboorteacte is opgemaakt het verbod 
nog niet bestond om den naam der ouders van een kind, 
buiten echt verwekt, in de acte te vermelden, 3^ omdat het 
onaannemelijk is, dat die inschrijving zou zijn geschied, alleen 
met het doel om na verloop van 23 jaar daardoor eene 
echtgenoote te misleiden; dat de bijstand van den ged. in de 
huwelijksacte evenmin als eene onrechtm. daad jegens A. kan 
worden beschouwd, omdat zij reeds lang vóór het opmaken 
dier huwelijksacte besloten had haren overleden man tot echt- 
genoot te nemen, en dus deze acte haar daartoe niet kan 
hebben bewogen ; dat bovendien niet is bewezen , en zelfs niet 
wordt beweerd, dat de gedaagde beide of eene dier acten zou 
hebben gebezigd om de eischeres tot dit huwelijk over te 
halen, veel min dat, indien zij bekend ware geweest met 
den staat van haren toen aanstaanden echtgenoot, zij niet 
met hem zou zijn gehuwd; ontzegt den eisch. 

A. gaat in hooger beroep en grondt hier hare vordering 
niet alleen op de onrechtmatige daad van B., de onware 
aan^fte, maar ook hierop, dat B. zich tegenover haar aan 
nalatigheid had schuldig gemaakt, door haar vóór het huwe- 
lijk niet in te lichten omtrent den waren staat van haren 
echtgenoot. Het Hof overwoog: dat in allen gevalle van toe- 
rekenbare nalatigheid hier geen sprake kan zijn, daar de 
geintimeerde rechtens ten eenenmale onverplicht was tot het 
doen van de door de appell. bedoelde waar"fechuwing voor 
haar huwelijk; dat dus alleen overblijft de vraag of meer- 
gemelde acten eene onrechtmatige daad bewijzen en of de 
appell. daardoor schade heeft geleden of voordeden gemist; 
dat het Hof, evenals de eerste rechter, niet heeft bevonden dat 
die acten onrechtm. handelingen zouden aantoonen en dat ook 
de door appell. beweerde schade daarvan niet het gevolg is; 
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dat toch het huwelijk en dus de eigen daad der appell. de 
naaste oorzaak der schade of winstderving zou zijn enz., 
bevestigt het vonnis der rechtbank. 

In deze zaak was de vordering tot schadevergoeding geheel 
ongegrond. Vooreerst ontbrak het causaal verband tusschen 
de beweerde onrechtmatige daad, het niet aangeven als 
onwettig kind van den vader en de schade, omdat niet die 
onjuiste aangifte, maar het onwettig zijn van het kind dat 
materieel nadeel veroorzaakte; in de tweede plaats was het- 
geen de eischeresse schade noemde in werkelijkheid geen 
schade, omdat zoo de vader zijn zoon wel als onwettig had 
aangegeven, dit alleen ten gevolge zou kunnen gehad hebben, 
óf dat de eischeresse het huwelijk niet had gesloten, in welk 
geval zij evenmin recht op onderhoud of erfenis zou gehad 
hebben, óf dat zij met den waren toestand der zaak bekend, 
daarin had berust, in welk geval er evenmin schade kon zijn 
toegebracht. Bovendien kan van „schade" in den zin van 
gemis van verwachte winst hier geen sprake zijn; het huwe- 
lijk is volgens de wet geen soort van koopcontract. 

Al was er wellicht echter ook moreele schade, zoo zou 
toch de actie moeten worden ontzegd, omdat, ook al was de 
daad des vaders moreel afkeurenswaardig, daar hij aan zijne 
schoondochter de onwettigheid van zijn kind had verzwegen, 
deze toch niet behoort tot de zoodanige, waarmee het privaat 
recht zich heeft te bemoeien. Het was eene quaestie van het 
intime familieleven. 

m 39. Arr. Rechtb. Eindhoven 11 Dec. 1878 W. 4149. 

De gedaagde, agent van de Brandwaarb. Maatschappij te 
Zutphen, maakte in een of meer dagbladen bekend, dat eene 
dergelijke Assur. Maatsch. te Brussel de „Primes Bruxelles" 
had opgehouden te bestaan en dat allen die daarbij verzekerd 
waren, nu naar eene andere Maatsch. moesten omzien. Later, 
toen hij zelf vernam, dat dit bericht onwaar was, zond hij 
in eenige couranten een aankondiging tot rectificatie van zijne 
vorige mededeeling. De Assur. Maatsch. te Brussel had onder- 
tusschen hierdoor schade geleden en spreekt nu B aan tot 
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vergoeding, op grond, dat hij door zijne onware bekend- 
making eene onrechtmatige daad jegens haar had gepleegd. 
De rechtb. overwoog: dat de eischeresse niet heeft beweerd, 
dat zij bij de bewuste bekendmaking is gelasterd, gehoond 
of beleedigd, waarvoor ook overigens alle vereischten ontbre- 
ken, maar hare vordering heeft doen steunen op art. 1401 
B. W.; dat uit de bewoordingen van dat art. zooals uit eene 
vergelijking van hetzelve met art. 1382 C. C. nog meer uit- 
komt, niet elke daad, waardoor aan een ander nadeel wordt 
berokkend, tot schadevergoeding aanleiding geeft, maar alleen 
zoodanige zaak, welke als onrechtm. moet worden aangemerkt, 
d. i. waardoor door de wet opgelegde verplichtingen worden 
geschonden of de wettige rechten van anderen worden aan- 
getast; dat nu de wet nergens de verplichting oplegt om niet 
dan ware feiten te publiceeren, terwijl door de onjuiste 
vermelding en de bekendmaking nopens het ontbinden of uit 
elkander gegaan zijn der eischende Maatsch. en de gevolgen 
hiervan, de wettige rechten van die Maatsch. niet worden 
aangetast; dat dus de gedaagde niet kan geacht worden eene 
onrechtmatige daad te hebben gepleegd, ontzegt den eisch. 

Dit voorbeeld levert wel een duidelijk bewijs voor de 
ongenoegzaamheid van het door de rechtb. omhelsde stelsel. 
De bewering, dat er geene wetsbepaling bestaat, die uitdruk- 
kelijk voorschrijft, niet dan ware feiten te publiceeren, moge 
waar zijn, maar zij kan ons niet overtuigen dat de bewuste 
daad niet onrechtmatig is; zij mag niet dienen om in de zaak 
in quaestie den eisch tot schadevergoeding te ontzeggen, die 
veeleer had behooren te worden toegewezen op grond, dat het 
plaatsen van dergelijke annonces in 't geheel niet op den weg 
lag van den gedaagde, dat hij zich in alle gevallen positief 
van de waarheid had behooren te overtuigen, bij gebreke 
waarvan hij zich aan eene ongeoorloofde daad heeft schuldig 
gemaakt tegenover de eischeresse. 

m 40. Arr. v. d. H. Raad van 6 April 1883; W. 4901. 
. A heeft een schip gekocht op een publieke veiling, ge- 
houden ten overstaan van den notaris B. Voor den verkoop 
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heeft A aan dezen gevraagd of er ten laste van den afwezigen 
verkooper nog schulden bestonden, die naar de wet op het 
vaartuig verhaalbaar waren; B heeft dat stellig ontkend. Na 
den verkoop echter werd het schip onder den kooper uitge- 
wonnen voor eene schuld, die daarop voor den verkoop was 
gevestigd; voor de daardoor geleden schade wordt B nu 
door A aangesproken. De kantonr. en rechtb. te Groningen 
hebben den eisch ontzegd. 

De H. Raad overwoog : dat bij de bestreden uitspraak terecht 
is aangenomen, dat er geene wettelijke verplichting voor den 
notaris bestaat om bij openbaren verkoop van een schip den 
kooper in te lichten aangaande het al of niet bestaan van 
bevoorrechte schulden, waarvan de verkooper ingevolge art. 
319 K. H. gehouden is aan den kooper bij eene door hem 
geteekende lijst opgave te doen; dat zoodanige verplichting 
van den notaris dan ook niet volgt uit de bij het middel 
aangehaalde art. der wet op het notarisambt enz.; dat nu 
door den eischer nog wel ter verdediging van het middel is 
aangevoerd, dat zijne actie gegrond is op art. 1402 en niet 
op art. 1401 B. W. en dat de nalatigheid en onvoorzichtig- 
heid, daar bedoeld, ook verplichten tot schadevergoeding, zelfs 
al is daardoor geen rechtsplicht geschonden of inbreuk op eens 
anders recht gemaakt; dat echter dit beweren onaannemelijk 
is vermits ook dan, wanneer vaststond, dat des eischers vor- 
dering, die gegrond is op eene bepaalde stellige uitlating van 
den notaris en dus op eene handeling, eene daad en dus niet 
op een bloot verzuim of nalatigheid, valt onder art. 1402 en 
niet onder art. 1401, in elk geval voor de toepassing van 
beide artt. onrechtmatigheid een vereischte is (van de daad of 
het verzuim); dat toch art. 1402 niets anders is dan eene 
aanvulling van art. 1401, om allen twijfel weg te nemen , dat 
verzuim om te doen, wat men rechtens moet verrichten, de 
negatieve rechtsschennis , hetzelfde gevolg heeft als de posi- 
tieve onrechtmatige handeling, dat beide artt. dus omschrijven 
verschillende vonnen van het damnum iniuria datum en -dat 
alzoo geen van beide toepasselijk is, waar hetzij de daad of 
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het verzuim niet in strijd is met des daders rechtsplicht of 
inbreuk maakt op eens anders recht; verwerpt het beroep. 

Consequent wordt hier door den H. Raad de opvatting , dat 
elke onrechtmatige daad met de wet moet strijden of met 
eene wettelijke verordening, ook ten grondslag gelegd aan 
art. 1402. Toch jmag gevraagd worden of deze theorie hier 
niet te kort schiet; de omstandigheden kunnen hier m. i. van 
dien aard zijn, dat het verzuim van den notaris hem dient 
te verplichten tot schadevergoeding, ook zonder dat deze een 
rechtsplicht heeft geschonden Dit zal hier moeten afhangen 
van de waarde en de beteekenis, die men moet hechten aan 
de vraag van den kooper en vooral aan het antwoord van 
den notaris, eene beslissing, die ik niet kan geven, omdat 
de feitelijke toedracht der zaak mij niet in bijzonderheden 
bekend is. 



TWEEDE RUBRIEK A. 

m 18. Vonnis v. Arr. Rechtb. te Nijmegen 23 Dec. 1856 ; 
W. no. 1821. 

A heeft van den Staat het recht gekocht tot het houden 
van eene zalmvisscherij in de rivier de Waal. In dat gedeelte 
der rivier, waar hij vergunning had zijn bedrijf uit te oefenen, 
heeft B met eene baggeraak grint en zand uit de rivier ge- 
haald, waardoor A in zijn werk is gestoord en schade heeft 
geleden. De rechtbank overw. : dat het recht der zalmvisscherij 
beperkt is door het recht van anderen, die daar langs varen 
of grint baggeren , dat B alle voorschriften en bepalingen heeft 
nageleefd, voorgeschreven in het Kon. besluit van 15 Juni 
1856, betreffende het baggeren van grint en zand; dat de 
daad dus niet is onrechtmatig enz. 

Volgens mijne opvatting zou ik in dit geval waarschijnlijk 
tot dezelfde conclusie zijn gekomen, maar toch de zaak uit" 
een ander oogpunt hebben beschouwd. De gedaagde, die grint 
had gebaggerd op de plaats, waar A zijn recht tot het vis- 
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schen van zalm uitoefende, was in zijn recht en hij hield 
zich bovendien aan de bepalingen der reglementen op dat 
stuk bestaande. Zijne daad was dus niet onrechtmatig, maar 
daarom kon hij nog wel aansprakelijk zijn voor de door hem 
veroorzaakte schade; hij zou zich ten aanzien \'an de wijze 
waarop hij zijn recht uitoefende zeer onvoorzichtig en noode- 
loos hinderlijk hebben kunnen gedragen ten aanzien van het 
bedrijf, door A uitgeoefend; of in de feitelijke toedracht der 
zaak ligt opgesloten, dat hij te kort kwam in de eerbiediging 
der belangen van A, durf ik hier niet beslissen, maar zoo 
dit het geval was, zou ik hem aansprakelijk willen stellen. 

N«. 19. Prov. Hof v. N.-Holland v. 1 üct. 1857 W. 1960. 

A. is gewond door eene spoorwegramp, veroorzaakt doordien 
de trein, waarin hij zich bevond, moest stoppen voor een 
midden op de rails staanden leegen waggon en toen \an 
achteren werd ingereden door een anderen trein. Hij eischt 
daarvoor schadevergoeding van de Holl. IJzeren Spoorweg 
Maatschappij. De rechtbank, W. n^. 1889, wijst de vordering 
toe op grond van de artt. 1403 jto. 1405 B. W. „daar toch 
zaken geen schuld hebben en echter schade kunnen veroor- 
zaken door de wijze, hoe zij geplaatst en achtergelaten wor- 
den, tenzij de maatschappij bewijze, dat het onheil aan een 
derde of aan toeval zij te wijten. De maatschappij gaat in 
hooger beroep ; het Hof overw. ten aanzien van het recht , dat 
het buiten alle geschil is, dat de geïntimeerde , zich op een 
passagierstrein van den door den appellant geëxploiteerden 
spoorweg bevindende, door botsing tusschen dien trein en een 
daaropvolgenden ernstig is gewond en hem daardoor schade 
is toegebracht; dat die botsing of aan den appellant of aan 
eenig buiten haar gelegen toeval is te wijten ; dat in het eerste 
geval, vermits hier geen sprake kan zijn van eenig recht om 
twee treinen tegen elkander te doen loopen, de schade onrecht- 
matig is toegebracht en er alzoo is damnum iniuria datum, 
tot welks vergoeding de appellant krachtens de artt. 1401 en 
1402 B. W. is verplicht; dat mitsdien de eenige te beant- 
woorden vraag deze is, of de botsing der twee treinen, die 
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de verwonding van den geïntimeerde heeft veroorzaakt, in 
rechten aan den appellant moet worden verweten; 

O. dienaangaande, dat uit het bekende feit, dat de spoor- 
weg, op welken het ongeval heeft plaats gehad, uitsluitend 
door de appellante wordt geëxploiteerd en beheerd, bij wettige 
gevolgtrekking wordt afgeleid, dat het tegen elkaar botsen 
der twee treinen door niemand anders doen of laten moet zijn 
te weeg gebracht dan door het hare, zoolang niet het bestaan 
van eenig buiten haar gelegen toeval als uitzondering bewezen 
wordt : dat het bewijs der schuld der appellante derhalve reeds 
door de kracht der praesumptie geleverd wordt en het alzoo 
in geenen deele de taak des geïntim. is, de gebreken in den 
dienst in het materieel of personeel , waaraan het onheil is toe 
te schrijven, bepaaldelijk aan te wijzen; dat, indien aan de 
gegrondheid der praesumptie eenige twijfel bestond, zij door 
den wetgever bij art. 1403 al. 1, tot eene wettelijke prae- 
sumptie is verleden; dat het woord „zaken" in dat art. van 
algemeene beteekenis is en de aan de zijde der appellante 
voorgestelde beperkingen niet gedoogt; dat immers uit de 
omstandigheid, dat bij het Rom. R. bijzonderlijk voorzien was 
in het geval van door dieren toegebrachte schade (si quadrupes 
pauperiem fecisse dicatur) geenszins volgt, dat de Ned. Wet- 
gever , die het woord zaken heeft gebezigd , alleen van dieren 
heeft willen spreken, d^^t het evenmin opgaat, die alinea als 
eene inleiding tot de in de volgende artt. vermelde gevallen 
te beperken, vermits de vermelding dier bijzondere gevallen 
door de aan ieder derzelver verbonden bijzondere regelen vol- 
ledig verklaard wordt en het voorzeker niet geoorloofd is de 
overbodigheid van eenig art. aan te nemen, welks heilzame 
bedoeling in het oog valt; 

ü. intusschen, dat de appellant zich van alle verantwoor- 
delijkheid kan bevrijden door het bestaan van overmacht ot 
ander buiten haar gelegen toeval te bewijzen en alzoo ^^ ^^ 
toonen , dat het vermelde onheil niet in den , door de wet aan- 
nomen regel, maar in de uitzondering viel; dat zij echter het 
bewijs daarvan niet geleverd heeft, verw^erpt het beroep. 
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Het vonnis van de rechtbank kan hier buiten bespreking 
blijven, daa,r dit de artt. 1403 jto- 1405 van toepassing ver- 
klaart, hoewel m. i. ten onrechte; van art. 1405 toch kan 
geen sprake zijn, omdat daar alleen van het instorten van 
gebouwen wordt gesproken , waaronder men toch moeilijk eene 
spoorwegramp zal kunnen rekenen, en ook art. 1403 is hier 
niet op zijne plaats, dan in verband met art 1401 (of 1402, 
naar gelang der opvatting die men omtrent deze artt. heeft), 
daar hier eerst de schuld van de beambten dient bewezen te 
worden , die trouwens vrij duidelijk uit feiten is op te maken , 
en men dan op grond van art. 1403 de Maatschappij hiervoor 
aansprakelijk kan stellen. 

Heet arrest is opmerkenswaardig; het objectief afkeurens- 
waardige is volgens het Hof daarin gelegen, dat de Spoorw. 
Maatsch. eene handeling verrichtte, waartoe zij niet het recht 
had, in casu het tegen elkaar doen loopen van twee treinen. 
Uit dergelijke redeneeringen blijkt duidelijk de onbruikbaar- 
heid van het criterium, dat in elk geval wil onderzoeken of 
ook eenig subjectief recht is overschreden , omdat men feitelijk 
in gevallen als het hier behandelde niet van rechten kan 
spreken. Het Hof onderzoekt nu verder of er schuld aanwezig 
is in den zin van „verzuim, nalatigheid enz."; hieromtrent 
heet het, dat de geïntimeerde niet behoeft te bewijzen de 
gebreken in den dienst, personeel en materieel, maar dat zij 
kunnen worden afgeleid uit het feit, dat door de Maatsch. alleen 
de spoorwegen worden beheerd en geëxploiteerd en dat zij 
zich alleen van de verantwoordelijkheid kan bevrijden door 
overmacht of toeval te bewijzen. Hier merken we eene om- 
keering van den bewijslast op, waartoe het Hof vóór de wet 
van 21 Aug. 1859 (Stbl. n^. 98) toch zeker niet gerechtigd 
was; ook al vloeit zij klaar als de dag voort uit de feiten, 
zoo dient de schuld toch krachtens de gewone leer van het 
bewijs door den eischer te worden bewezen ^). M. i. moest de 



*) Zie hierover „Naar aanleiding van eenige vonnissen over art. 1401" van Prof. 
Drücker; Rechtsgel. Mag. v. 1890, bl. 595 e. v. 
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eischer het gebrek in den dienst, de schuld der beambten 
enz. , uit de feiten aantoonen en kon hij daarna op grond van 
art. 1403 al. 3 de maatsch. daarvoor aansprakelijk stellen. 

NO. 22. Arr. v. Hof v. N. Holland 9 Oct. 1862; W. n». 2442. 
Eene stoomboot der Kon. Ned. Stoomv. Maatsch. was gevaren 
tegen de havenwerken te Nieuwediep en had deze beschadigd ; 
hiervoor werd vergoeding gevraagd door den directeur der 
marine. De Rechtb. te Amsterdam ontzei bij vonnis van 8 Mei 
1861, W. n^. 2440, de vordering „omdat de culpa, die tot den 
grondslag van den eisch behoort, niet voldoende was bewezen". 
De eischer gaat in hooger beroep; het Hof overwoog: dat 
art. 1401 wel eischt, dat de daad zij onrechtmatig, doch dat 
deze uitdrukking geen andere strekking heeft dan om op te 
heffen den twijfel, waartoe de algemeenheid der bewoording 
van art. 1382 C. C. „tout fait quelconque" aanleiding gaf, of 
namelijk het toebrengen van schade per se, om het even of 
de dader al of niet tot de handeling gerechtigd was, grond 
tot eene schadevergoeding opleverde, terwijl de woorden in 
hetzelfde art. van het B. W. „door wiens schuld" niets anders 
beteekenen dan eene aanwijzing van den persoon, die tot de 
vergoeding verplicht is; dat alzoo de bewoording van art. 
1401 B. W. in het midden laat de vraag, wie gehouden is 
het al of niet rechtmatige , alsmede het bestaan of niet bestaan 
van schuld te bewijzen ; dat vermits naar den regel , dat niemand 
het recht heeft den persoon of de goederen van een ander te 
beschadigen, alzoo het feit zelf dier beschadiging te beschou- 
wen is als eene onrechtmatige daad, tevens het vermoeden 
van schuld bij den dader medebrengende, welke dezen tot 
vergoeding verplicht, wanneer hij niet aantoont, dat hij het 
recht had tot de daad of dat het feit buiten zijne schuld door 
overmacht is veroorzaakt. 

De opvatting van het Hof is dus blijkens de slotwoorden 
der laatste overweging deze, dat elke schade tot vergoeding 
verplicht, tenzij de dader bewijze, dat hij het recht had die 
handeling te verrichten of tenzij de schade door overmacht 
is veroorzaakt. Ik behoef hier niet te herhalen de redenen. 
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op grond waarvan ik in het eerste deel van mijn proefschrift 
deze leer verwierp. Dat het woord „onrechtmatig" in ons art. 
is ingevoegd om den twijfel weg te nemen, die ten aanzien 
van art. 1382 C.C. was gerezen, of elke schade tot vergoeding 
kon verplichten , ben ik volkomen met het Hof eens , maar ik 
heb mij daardoor niet gebonden geacht om mij bij het zoeken 
naar een criterium tot het terrein van het recht te bepalen, 
maar alleen geconstateerd , dat de wetgever eene quaestie heeft 
willen uitmaken, die onder art. 1382 C. C. niet behoefde te 
bestaan, die echter door de Fransche juristen onder den in- 
vloed van het Rom. Recht was in het leven geroepen. 

Ten slotte wijs ik er op, dat ook hier omkeering in den 
bewijslast is aangenomen. 

m 27. Arr. v. d. H. Raad 11 Junij 1869; v. d. Hon., 
dl. XXXni, bl. 438 e. v. 

A is eigenaar van eene uiterwaard aan den Maasoever; 
B, de Staat, heeft in de rivier kribben laten aanleggen, die 
den stroom met kracht tegen de landen deed aankomen , waar- 
door eene groote afspoeling en zoodoende schade werd ver- 
oorzaakt. De Advoc. Gen. zegt, dat de quaestie hierop neer- 
komt of er eene onrechtmatige daad is gepleegd; hij ontkent 
dit , omdat de actie tot schadevergoeding moet steunen op eene 
stellige wetsbepaling, welke de eischer niet aanwijst en boven- 
dien reeds alle beroep op art. 1401 is vervallen, doordat A 
het recht van den Staat om kribben aan te leggen in de rivier 
heeft erkend. De H. Raad beslist , dat de ingestelde vordering 
niet kan berusten op de door den eischer ingeroepen artt. 
1401 en 1402 B. W., vermits het recht van den Staat tot 
het aanleggen van kribben in eene rivier vaststaat en door 
den eischer niet wordt betwist en er alzoo geen sprake is 
van schade, geleden door eenige onrechtmatige, door den 
Staat gepleegde, daad, noch van schade veroorzaakt door 
eigen nalatigheid of onvoorzichtigheid, noch van die, ontstaan 
door de daad van personen , voor welke hij aansprakelijk is , 
of door zaken, welke hij onder zijn opzicht heeft , verwerpt enz. 

Hier had wel degelijk schadevergoeding moeten worden toe- 

T 
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gewezen, want hoewel de Staat volkomen in zijn recht was 
door het aanleggen der kribben, hij had kunnen en moeten 
voorzien, dat daardoor schade zou ontstaan voor de landen 
aan den oever en hij had door tegenwerken of andere middelen 
zorg moeten dragen, dit te voorkomen; de schade is ontstaan 
door verzuim der ambtenaren bij de feitelijke uitvoering van 
een werk , in welk geval de Staat daarvoor aansprakelijk moet 
worden gesteld. 



TWEEDE RUBRIEK B. 

N^. 28. Vonnis van de Arr. Rechtb. te Utrecht 26 Jan. 
1870; W. 3240. 

A sommeert den huurder van een hem toebehoorend stuk 
land , dit te ontruimen en een daarop voor diens eigen rekening 
gebouwd huis binnen een bepaalden termijn af te breken. B 
gehoorzaamt daaraan niet en wordt vervolgens gedagvaard voor 
den kantonr. om zich te verdedigen tegen den eisch, door A 
ingesteld, strekkende tot ontruiming van het door hem ge- 
huurde perceel en tot afbreking van het door hem opgerichte 
gebouw. De kantonrechter wijst den eisch toe. In hooger be- 
roep overweegt de rechtbank: dat de kantonrechter niet be- 
voegd was om van den oorspronkelijken , door A ingestelden, 
eisch kennis te nemen , omdat die zich ook uitstrekte tot weg- 
ruiming der woning van den huurder, waarover de kantonr. 
niet competent was te oordeelen en deze bijgevolg op grond 
van art 156 R. V. verplicht was geweest zich ambtshalve 
onbevoegd te verklaren. Het vonnis van den kantonrechter, 
dat door dezen bij voorraad uitvoerbaar was verklaard en 
reeds door den eischer was ten uitvoer gelegd , wordt vernietigd. 
Die daad der executie van den eischer beschouwt de rechtb. 
als onrechtmatig, omdat het vonnis, door een onbevoegden 
rechter gegeven, hem niet tot de ontruiming kon machtigen; 
de appellant was in zijn recht aangetast om niet dan met 
inachtneming der wettelijke voorschriften tot de wegruiming 
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der door hem gebouwde perceelen gedwongen te kunnen wor- 
den; de artt. 1401 en 1402 B. W. waren dus van toepassing; 
A wordt veroordeeld tot vergoeding der schade, die B door 
de executie heeft geleden. 

A had voor een absoluut onbevoegden rechter zijne actie 
ingesteld. De kantonrechter begaat de fout dit niet op te 
merken en wijst een vonnis, dat door A wordt geëxecuteerd. 
De redeneering der rechtb; is nu, dat A een vonnis liet ten 
uitvoer leggen , dat hem niet tot de wegruiming kon machtigen ; 
hij verrichtte dus eene daad, waardoor hij het recht van B 
om niet dan volgens de wettelijke formaliteiten te worden 
geëxecuteerd heeft aangetast ; zijne daad was dus onrechtmatig. 

Tegen dat zoogenaamde recht van B heb ik eenigszins 
bezwaar: overigens kan ik mij met de conclusie der rechtbank 
wel vereenigen. Beter dunkt mij een arrest van het Fransche 
Hof van cassatie, (te vinden bij Laurent t. a. p. no. 412) 
waarin wordt overwogen, dat hij die een vonnis, bij voorraad 
uitvoerbaar verklaard, ten uitvoer legt, dit doet „è. ses risques 
et périls et è, la charge, en cas d'infirmation , de réparer Ie 
préjudice que Texécution provisoire a pu causer. H serait 
contraire è, Téquité, que l'appellant, dont la résistance est en 
définitive reconnue fondée, döt supporter Ie préjudice d'une 
exécution , que son adversaire a eu l'imprudence de poursuivre 
avant d'être assuré de son droit ; il importe peu , que Texécution 
n'ait pas été déclarée faite de mauvaise foi et avec intention 
de nuire, il suflSt qu'elle ait entrainé un dommage, pour que 
son auteur soit tenu de Ie réparer aux termes des principes 
généraux du droit, qui rendent chacun responsable de son fait 
et voient une faute imputable dans une simple imprudence". 

W. 34 Arr. v. 't Hof v. Z.-Holland 15 Febr. 1875; R. 
Bijbl. 1875, bl. 208 e. v. 

De eischeres (de firma Ziegelaar en Co.) had aan de 
gedaagde (firma Wissink en van Rooij) de vergunning ge- 
geven om achter hare firma te voegen de woorden „voorheen 
Ziegelaar Co. ," maar dit verlof later opgezegd. A beweerde 
dat B toch de naam Z. en Co. met zeer in het oog vallende 
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letters en het woord „voorheen" met kleinere stereotype letters 
boven de winkeldeur had geschilderd, terwijl de firma van 
gedaagde zoodanig in een tuimelraam was geplaatst, dat 
het van de straat niet werd gezien en het den schijn had, 
alsof de firma Z. en Co. aldaar nog was gevestigd. De firma 
Z. en Co. beweerde hierdoor schade te hebben geleden. De 
Rechtbank van Rotterdam overwoog bij interlocutoir vonnis 
van 25 Juni 1873, dat het gebruik van eens anders firma 
met het toevoegsel „voorheen" niet in 't algemeen ongeoor- 
loofd is , maar dat dit o. a. afhangt van de wijze , waarop het 
wordt gebruikt, wijl hierdoor zoowel kan worden te kennen 
gegeven, dat niet meer op de oude firma wordt gehandeld, 
als het publiek in den waan kan worden gebracht, dat het 
tegendeel het geval is. Dienovereenkomstig wordt in het 
eindvonnis van 23 Maart 1874 overwogen: dat dus ten deze 
te beslissen is, of de eischeres het bewijs heeft geleverd van 
de onrechtm. handelingen van den gedaagde, waarop zij hare 
vordering heeft gegrond; dat te dien opzichte op de eischeres 
het bewijs rustte, dat de plaatsing der woorden „voorheen 
Z. en Co." en die der eigen firma van gedaagde op zoodanige 
wijze geschied was, dat daaruit noodwendig misleiding moest 
voortvloeien en het publiek in den waan gebracht worden , dat 
niet W. V. R. maar Z. en Co. in het huis , waarboven die 
namen geplaatst waren, hun bedrijf uitoefenden; de rechtb. 
oordeelt, dat dit niet is bewezen en ontzegt de vordering. 

Het Hof overw.i wat nu het al of niet onrechtmatige van 
de omschreven handelingen der geïntimeerde betreft, dat eene 
handelsfirma evenzeer als andere zaken is een voorwerp van 
eigendom en het gebruik daarvan uitsluitend bij den eigenaar 
berust, zoodat degeen, die daarvan tegen den wil des eigen- 
aars gebruik maakt, op het recht van eigendom van dezen 
laatsten inbreuk maakt en eene onrechtmatige daad pleegt; 
dat alzoo na de, door de appell. aan de geïntim. op 2 Mei 
1872 gedane aanzegging en sommatie, de geïntimeerde niet 
meer bevoegd was zich van de firma der appell. te bedienen 
en dus den naam dier firma op den voorgevel van hare 
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winkeldeur . te plaatsen Vervolgens stelt het Hof een 

uitvoerig onderzoek in of de gedaagde gebruik heeft gemaakt 
van den naam Z. en Co. om het den schijn te geven, alsof 
die firma daar nog was gevestigd en om zoodoende het publiek 
om den tuin te leiden, en komt na eene ontleding der feiten 
tot de slotsom, dat dit als bewezen kan worden aangenomen 
en staat de gevraagde schadevergoeding toe. 

Eene andere beslissing in een dergelijk geval geeft: 

m 38. Vonnis v. Arr. Rechtb. te Rotterd. 10 Oct. 1877; 
W. no. 4181. 

B verkoopt reukwater onder den naam „Eau de Cologne" 
in flesschen en kisten verpakt, waarop niet zijn naam of firma 
is geplaatst , maar die van den eischer (met eene onbeduidende 
wijziging) „Johann Maria Farina gegenüber dem JUlichplatz 
no. 4." Verder bootst hij zoo nauwkeurig mogelijk de sluiting, 
etiquette en verpakking van den eischer na. De rechtb. 
verklaart, dat te onderzoeken valt, of de gedaagde onrecht- 
matig de firma van den eischer heeft gebruikt; zij overw. 
dienaangaande : zoo al ieder aanspraak heeft op het uitsluitend 
recht op het bezigen van eigen naam, dit bovenal het geval 
is met een koopman en fabrikant, zooals de eischer, wiens 
recht op eigen naam en firma voor hem des te meer waarde 
bezit, daar hij eensdeels aan het uitsluitend voeren daarvan 
de voordeden ontleent, welke aan den verkoop van zijn 
fabrikaat zijn verbonden; en ten andere zijne handelsreputatie 
niet gedoogt, dat anderen hunne waren onder zijn naam voor 
zijn fabrikaat laten doorgaan; dat de gedaagde derhalve eene 
onrechtmatige daad heeft gepleegd tegenover den eischer door 
zijne firma zonder recht te bezigen bij den verkoop zijner 
reukwateren. 

Wij hebben hier naast elkaar drie rechterlijke beslissingen, 
betreffende gevallen van deloyale concurrentie, die eene ver- 
schillende opvatting daaromtrent omhelzen en die ik juist daarom 
heb gekozen, omdat zij de typen zijn, waarnaar men de 
meeste vonnissen over dit onderwerp kan indeelen. De juris- 
prudentie toch neemt deels aan een absoluut recht op den 
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naam of firma, ontleend aan het gemeene recht, zoodat hij, 
die dat recht schendt, daardoor eene onrechtmatige daad pleegt 
(vonnis n^. 38); deels beschouwt zij als ongeoorloofd het door 
bedriegelijke middelen ten koste van den concurrent misleiden 
van het publiek (n^. 34 vonnis der rechtb. te Rotterdam). 
In nog weer andere uitspraken is aangenomen een algemeen 
recht op den naam of firma , maar wordt tevens in aanmerking 
genomen of er ook met oneerlijke bedoelingen misbruik is 
gemaakt van dien naam (n^. 34 arrest van het Hof). Deze 
opvattingen dekken elkaar niet geheel: aan den eenen kant 
toch kan de oneerlijke concurrentie zich in meerdere vormen 
voordoen dan door het bezigen van eens anders naam of 
firma, maar ook door andere bedriegelijke middelen; aan den 
anderen kant kan schending van het absolute recht op den 
naam voorkomen buiten het geval van deloyale concurrentie. 
Ook wat betreft het bewijs bestaat er verschil; bij de eene 
opvatting toch kan de benadeelde volstaan met het bewijs, 
dat hij zich in het verkeer van dezen of dien naam of firma 
bedient en dat de gedaagde zich die heeft aangematigd: in 
het andere geval zal men moeten aantoonen, dat de concur- 
rent oneerlijke en ongeoorloofde middelen heeft gebezigd, die 
in staat waren het publiek om den tuin te leiden. 

Zij, die aannemen een recht op den naam en toch over- 
wegen of daarvan al of niet misbruik is gemaakt met een 
oneerlijk doel, hinken op twee gedachten, omdat, zoo men 
het absolute recht aanneemt en dit geschonden wordt, de 
onrechtmatige overtreding aanwezig is, onafhankelijk daarvan 
met welke doeleinden dit is geschied. Terecht neemt m. i. 
prof. MoLENGRAAFF aan ^) , dat onze wet een dergelijk absoluut 
recht op den naam niet kent; noch art. 30 van het W. v. 
K. noch de artt. 63 e. v. B. W. leveren voor het bestaan 
daarvan eenigen grond op; maar waarom zullen wij ons ook 
beroepen op een recht, dat niet alleen niet op onze wet is 



1) Zie verder omtrent de deloyale concurrentie diens opstel in het Rechtsgel. 
Mag. van 1887 pag. 373 e. v. 
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gebaseerd, maar dat ook door het maatschappelijk belang 
niet wordt gevorderd en dat tot de gevaarlijke consequentie 
kan leiden, dat overal eene actie tot handhaving kan worden 
ingesteld, waar zonder de minste oneerlijke bedoeling in 
boeken, op het tooneel of waar dan ook de naam van een 
ander wordt gebezigd *). Een ander en bruikbaarder wapen 
tegen knoeierijen en oneerlijke concurrentie heeft de wet zelve 
ons reeds gegeven in art. 1401 , niet wanneer men eene enge 
opvatting daaraan hecht , maar wanneer men in deze bepaling 
het middel ziet om rechtsgevolgen te verbinden aan immoreele 
daden. Overal waar een koopman zich anders gedraagt, dan 
hij als eerlijk handelaar is verplicht , waar hij handelt in strijd 
met de goede trouw en handelsgebruiken , wier handhaving de 
eerste en voornaamste levensvoorwaarde is voor het verkeer, 
daar benadeelt hij een concurrent door zijne schuld en kan 
hij voor de door hem toegebrachte schade worden aansprake- 
lijk gesteld. De rechtb. van Rotterdam (n^. 34) huldigt deze 
opvatting, die m. i. de meest bruikbare is. 

Als contrast hiermee vergelijke men het vonnis n^. 41 , dat 
aan de oneerlijke concurrentie vrij spel laat, voorzoover niet 
de daad valt in de merkenwet van 1880. 

W. 41. Vonnis der Arr. Rechtb. te Amsterdam, 26 Juni 
1884; W. no. 5166. 

B. verkoopt in zijnen winkel fluweel, dat niet door den 
eischer vervaardigd is, voorzien van etiquetten met een merk 
nagenoeg gelijk aan dat, waarvan de eischer een recht van 
gebruik heeft verkregen. A eischt daarvoor vergoeding van 
B. De rechtb. overwoog betreffende de vraag , of de gedaagde 
daardoor eene onrechtmatige daad heeft gepleegd: dat als 
onrechtm. daad alleen die handeling beschouwd kan worden, 
welke in strijd is met de wet; dat het gebruik van handels- 
en fabrieksmerken speciaal beheerscht wordt door de wet van 
25 Mei 1880 en uitsluitend aan de bepalingen dezer wet het 
rechtmatige of onrechtmatige der vermelde handeling moet 



1) Prof. MoLENGRAAFF t. a. p. pag. 383 e. v. 
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getoetst worden ; dat art. 10 dezer wet niet verbiedt het enkel 
verkoopen van waren, voorzien van een merk, hetgeen eene 
nabootsing is van dat, waarop een ander recht heeft, maar 
als schennis van het op een merk verkregen recht alleen 
beschouwt het desbewust verkoopen, d. i. dat de verkooper 
weet, dat de waren zijn voorzien van een nagebootst merk; 
dat deze wetenschap van den gedaagde niet bij dagvaarding 
is geponeerd, enz., ontzegt den eisch. 



DERDE RUBRIEK. 

Eene quaestie, die herhaalde malen door onze rechterlijke 
macht is beslist , is deze : hoe moet men het geval beschouwen , 
dat, wanneer iemand op ondeugdelijke gronden het verzoek 
tot faillietverklaring of onder curateele-stelling van een zeker 
persoon aan de rechtbank heeft gericht en dit verzoek is 
afgewezen, deze, in zijn crediet en goeden naam benadeeld, 
eene actie tot schadevergoeding instelt tegen den requestrant? 
Eene redeneering, die men herhaaldelijk aantreft is deze: de 
rechtbank is niet overtuigd geworden van de deugdelijkheid 
der vordering van A op B, of dat B werkelijk had opgehouden 
te betalen, A had dus geen recht om de faillietverklaring 
van B te verzoeken, zijne daad was dus onrechtmatig. Deze 
opvatting dunkt mij in hare algemeenheid minder juist; niet alleen 
altijd , wanneer de rechtbank een dergelijk verzoek van de hand 
wees, zou men schadevergoeding kunnen vragen, maar men 
zou ook bij elke mogelijke rechtsvordering op dezelfde wijze 
kunnen redeneeren „gij hebt eene actie tegen mij ingesteld 
en mij daardoor moeite en onkosten veroorzaakt, het recht, 
waarop gij uwe vordering steundet bleek geen recht te zijn, 
omdat de rechtbank uwen eisch ontzei; uwe daad is dus 
onrechtmatig". Hier en in alle dergelijke gevallen moet onder- 
zocht worden of de eischer of requirant ook voorbarig zijne 
vordering heeft ingesteld, zonder redelijkerwijze te kunnen 
meenen, dat zijn recht op goede gronden steunt (het „temere 
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litigare") of dat hij ter goeder trouw overtuigd kon zijn, dat 
het recht aan zijne zijde was. Van dit standpunt gaat uit '): 

m 1. Prov. Hof V. Holl. 28 Aug. 1839, Recht in Ned., 
dl. n, bl. 167. 

A had verzoek tot faillietverklaring van B gericht aan de 
rechtbank. B gaat in hooger beroep. Het Hof overwoog: dat, 
met opzicht tot de zaak ten principale , noch uit de ten processe 
overgelegde stukken, noch uit de daadzaken en omstandig- 
heden , welke daaruit worden afgeleid , noodwendig voortvloeit , 
dat de appell. werkelijk had opgehouden te betalen en er 
rechtens geene termen tot faillietverklaring bestaan, zoolang 
daarvan niet volledig is gebleken; dat de geintimeerde door 
deze zijne zoo onvoorzichtige als ongegronde vordering tot 
faillietverkl. als de oorzaak van dezelve is te beschouwen en 
door deze onrechtmatige daad den appell. zoo wat zijne gelde- 
lijke omstandigheden als goeden naam en crediet betreft, heeft 
benadeeld; dat rechtens een ieder verantwoordelijk is, niet 
alleen voor de schade, welke hij door zijne eigene daad, 
maar ook die , welke hij door zijne onvoorzichtige handelwijze 
veroorzaakt heeft, vernietigt het vonnis der rechtbank enz. 

Zoo vinden we eene dergelijke overweging in: 

m 6. Arrest van Prov. Hof v. N. Holl., 12 Jan. 1843, 
R. Bijbl., dl. V, bl. 164 e. v.: dat de geintimeerde , door zijne 
vordering tot faillietverklaring van den appell. als de oorzaak 
van dezelve is te beschouwen en dat rechtens een ieder ver- 
antwoordelijk is, niet alleen voor de schade, die hij door 
zijne eigene daad, maar ook voor die, welke hij door zijne 
onvoorzichtige handelwijze heeft veroorzaakt. 

De andere leer, die consequent altijd de actie toestaat, 
wanneer het verzoek is afgewezen, is gehuldigd in: 



*) Zoo ook Laurent (t. a. p. nis 442 e. v.); hij komt heftig op tegen de in de 
Fransche jurisprudentie dikwijls gehuldigde opvatting, dat de plaideur téméraire 
alleen aansprakelijk is in geval van opzet. Theoretisch -heeft hij gelijk, maar in de 
praktijk zal aan hem, die ter goeder trouw zijne rechten zocht te handhaven, 
niet licht iets kunnen verweten worden. Het „temere litigare" zal zich gewoonlijk 
voordoen in den vorm van chicane, plaagzucht, of om tijd te winnen, of ter berei- 
king van nog a^pdere doeleinden, dus meestal in geval van opzet. 
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m 2. Prov. Hof V. Drente 6 Juni 1840, Ned. Rechtspr. 
dl. XII, par. 35. Het Hof overwoog: dat door geintim. niet 
is bewezen, dat zij schuldeischeresse is van den appell., noch 
dat deze heeft opgehouden te betalen; dat in 't algemeen in 
rechten gelijk wordt gesteld niet blijken en niet zijn; dat 
diensvolgens het er voor moet worden gehouden, dat de 
geintim. niet gerechtigd is geweest de faillietverklaring van 
den appell. te vorderen, mitsdien die handelingen als eene 
onrechtmatige daad moeten worden aangemerkt, vernietigt het 
vonnis der rechtbank enz. 

W. 4. Zeer duidelijk komt dit uit in de conclusie van den 
Adv. Gen., hoerende bij het Arrest van den H. Raad van 
29 Jan. 1841, v. den Hon., dl. II, bl. 113 e. v.: de vordering 
van de oorspronkelijke eischeresse was als daad rechtmatig 
of onrechtmatig; was zij rechtmatig, dan was zij toegewezen 
geworden; zij is als ongegrond en onbewezen ontzegd in 
hoogste ressort, zij is dus onrechtmatig. Eveneens in: 

m 30. Arr. Rechtb. Rotterd. 27 Juli 1870, Mag. v. H. R. 
dl. Xn, bl. 195 e. v. 

Het volgende vonnis kleedt hetzelfde in een anderen vorm 
in, het maakt den indruk alsof de rechtbank, die „onrecht- 
matig" gelijk stelde met „onwettig", het geval eenigszins 
daarnaar heeft willen wringen. 

N^. 5. Vonnis v. Arr. Rechtb. te Amsterdan van 20 Sept. 
1841 Recht in Ned. dl. Hl bl. 153 e. v. 

B. was bij vonnis van 6 Sept. 1891 derzelfde rechtbank bij 
verstek failliet verklaard; hiertegen heeft hij verzet aange- 
teekend. De rechtbank overwoog in rechten, dat de artt. 764 
en 766 W. v. K. H. wel is waar aan een enkelen schuld- 
eischer de bevoegdheid geven om, ingeval zijn schuldenaar 
ophoudt te betalen, zich bij verzoekschrift aan de arr. rechtb. 
van de woonplaats van dien schuldenaar te wenden , ten einde 
denzelven in staat van faillissement te doen verklaren, doch 
dat uit den aard der zaak onder den naam schuldeischer niets 
anders kan worden begrepen, dan een wettige schuldeischer, 
die eene wettige, d. i. eene volgens de wet geldige en recht- 
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matige vordering heeft, daar het eene ongerijmdheid zou zijn 
te veronderstellen, dat de wet aan onwettige personen het 
recht zou geven om ten gevolge van onwettige handelingen 
daden te doen , die een wettig gevolg hebben ; dat de vordering 
niet aan de gestelde eischen voldeed en dat de eerste gedaagde 
en geopposeerde mitsdien ten onrechte van de rechtbank heetTk 
gevraagd de faillietverklaring van den eischer en opposant, 
vernietigt het vonnis van 6 Sept. 1891 enz. 

Een andere leer wordt verkondigd in: 

m 21. Arr. Rechtb. te Zwolle 7 Mei 1862 W. no. 2602. 

Een schoonzoon had bij de rechtbank het verzoek ingediend 
tot onder curatelestelling zijner schoonmoeder , maar werd niet 
ontvankelijk verklaard op grond dat hij daartoe niet bevoegd 
was. De schoonmoeder vroeg schadevergoeding bij eisch in 
reconventie, welke vordering evenmin werd toegewezen. De 
rechtbank overwoog : dat , wat betreft den eisch in reconventie , 
onder eene onrechtmatige daad , die recht op schadeloosstelling 
kan geven , moet worden verstaan eene wederrechtelijke of met 
de wet strijdende daad, gelijk zulks genoegzaam blijkt uit 
het woord „onrechtmatig" en uit de vergelijking van art. 1401 
met art. 1382 C. C, terwijl het indienen van een verzoek of 
instellen van eene vordering op zich zelf niet is eene onrecht- 
matige, dat is eene met de wet strijdende daad, maar eene 
geoorloofde en zelfs als de uitoefening van een grondwettig 
recht moet worden beschouwd enz. 

Bij dit geval doet zich iets anders voor als in de voorgaande. 
Terwijl iemand op aannemelijke gronden kan meenen, dat hij 
crediteur is van een ander en derhalve diens faillietverklaring 
aanvraagt, zoo zal hem, wanneer bij rechterlijk onderzoek 
blijkt, dat hij inderdaad geen schuldeischer is, toch in zeer 
vele gevallen geen onvoorzichtigheid ten aanzien van zijn 
debiteur kunnen worden verweten; een schoonzoon kan echter 
nooit meenen dat hij bloedverwant is, aan wie de wet alleen 
in art. 488 B. W. de bevoegdheid (behalve het O. M. krachtens 
art. 489) heeft verleend een verzoek tot ondercurateelestelling 
bij de rechtbank in te dienen. Op goede gronden kan men 
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meenen in een gegeven geval, dat men crediteur is, maar 
over het zijn van bloedverwant kan geene quaestie bestaan. 
Gedraagt een schoonzoon zich nu toch als zoodanig, dan doet 
hij dat uit opzet of uit onvergeefelijke slordigheid. 

Ik zou de schadevergoeding in de meeste gevallen hebben 
toegewezen, op grond dat de schoonzoon had kunnen en 
moeten weten, dat aanverwanten niet het recht hebben een 
dergelijk request in te dienen; hij had dus gedaan, wat hij 
tegenover zijne schoonmoeder niet had behooren te doen. Er 
kunnen echter in het onderhavige geval mij onbekende omstan- 
digheden bestaan hebben , die de begane fout billijkten. 

NO. 3. Arr. v. Prov. Hof v. N. Holland .v. 4 Nov. 1840 
Ned. Rechtsspr. dl. X par. 102. 

B. legt executoriaal beslag op het schip van C , ter goeder 
trouw meenende , dat C daarvan nog eigenaar was. Dit behoorde 
echter niet meer aan den debiteur van den executant maar aan 
A , zoodat het arrest wordt opgeheven. A daagt B nu voor de 
rechtb. van Amsterdam , op grond dat zijn beslag eene onrecht- 
matige daad zou zijn. De rechtb. overwoog in haar vonnis van 
21 April 1840 (Recht in Ned. dl. H bl. 342): dat het execu- 
toriaal beslag op schepen, als bij de wet veroorloofd zijnde, 
op zich zelf genomen niet als eene onrechtmatige daad kan 
worden beschouwd ; dat de gedaagde bevoegd was om krachtens 
vonnis der rechtbank dd. 8 Oct. 1839 een executoriaal beslag 
te doen aan boord van des eischers schip, zoolang het hem 
niet was bewezen, dat dat schip niet meer aan zijne debiteur 
behoorde of zeilree lag; dat de eischer op het oogenblik der 
inbeslagneming niet heeft bewezen, dat het schip aan een 
ander in eigendom was overgegaan, noch ook aan den deur- 
waarder de bij art. 357 W. v. K. vermelde stukken zijn ver- 
toond, waaruit deze konde weten, dat het schip zeilree lag; 
dat het quaestieuse beslag derhalve, noch uit den aard der 
zaak, noch uit de daarbij plaats gehad hebbende omstandig- 
heden als eene onrechtmatige daad kan worden beschouwd 
en zulks eerst dan zoude zijn geworden , wanneer de gedaagde 
het beslag na bekomen inlichting omtrent zijne dwaling niet 
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dadelijk hadden opgeheven; verklaart den eischer niet ont- 
vankelijk. 

Het Hof overw.: dat het aan geen twijfel kan onderhevig 
zijn , dat de geïntim. hier zoodanige daad heeft gepleegd , (d. i. 
onrechtm. daad) door een schip in arrest te nemen als aan 
zijnen deb. toebehoorende , terwijl hetzelve de eigendom was 
van een ander; dat, ofschoon de geïntim. ter goeder trouw in 
de meening moge verkeerd hebben, dat het schip tijdens het 
gedane arrest nog was de eigendom van zijnen deb., zoo- 
danige dwaling hem echter niet kan bevrijden om de schade 
aan den eigenaar veroorzaakt te vergoeden; dat de geïntim.,. 
alvorens het schip in arrest te nemen, zich had behooren 
te verzekeren, dat het nog aan zijn deb. in eigendom toebe- 
hoorde en dat door zulks niet te doen hij zich althans aan 
nalatigheid of onvoorzichtigheid heeft schuldig gemaakt; ver- 
nietigt het vonnis der rechtb. enz. 

Wij hebben hier eene dergelijke quaestie als in de vorige 
door mij behandelde categorie van gevallen; daar betrof het 
de uitoefening van het recht, in de wet erkend, om iemands 
faillietverklaring aan te vragen, hier van het recht om tot 
zekerheid eener inschuld beslag te leggen op de goederen van 
den debiteur. De vraag is ook hier, waar is de grens binnen 
welk men dat recht mag uitoefenen? ik wensch dien grens 
te trekken door dan de beslaglegging ongeoorloofd te rekenen , 
wanneer iemand het verwijt kan worden gemaakt, dat hij in de 
gegeven omstandigheden anders handelde , dan hij behoorde te 
doen; aan den eenen kant wil ik geene vrijheid geven om 
het recht uit te oefenen, zooals men dat wil, ook al ontaardt 
dit in misbruik ; aan den anderen kant wil ik niet elk gebruik 
van het recht, dat later eene mistasting blijkt te zijn geweest, 
als een onrechtmatig gebruik beschouwen; aan de hand van 
mijne opvatting van art. 1401, wil ik elkeen aansprakelijk 
stellen, die, bij de beslaglegging een ander benadeelende, zich niet 
als zorgvuldig en waakzaam mensch heeft gedragen. De rechtb. 
ontzegt de vordering op grond, dat den gedaagde niets kan 
worden verweten, daar de eischer hem niet heeft bewezen. 
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dat het schip hem niet meer toebehoorde enz. en stelt dezen 
dus feitelijk aansprakelijk voor de schuld en het verzuim van 
genen; hiermee kan ik mij niet vereenigen. Juist komt mij 
de overweging van het Hof voor, dat het beslag, gelegd op 
het schip, dat niet meer aan den debiteur toebehoorde, in dit 
geval eene onvergeeflijke dwaling was, omdat de crediteur 
uit de registers kon en moest weten, dat het vaartuig reeds 
het eigendom was van een ander. 

Eene dergelijke belooning, waarbij echter de rechter op 
grond der feiten m. i. terecht tot de conclusie komt, dat de 
dwaling wel vergeeflijk is, vinden we in: 

W. 10. Arr. Rechtb. te Sneek 16 Mei 1846; Rechtsgel. 
Bijbl. 1847, bl. 229. 

A heeft beslag gelegd op de roerende goederen van B, 
meenende, dat deze aan B toebehoorden; in waarheid echter 
bestond een deel daarvan uit zaken, die B van C in bruik- 
leen onder zich had. A wordt door C aangesproken tot het 
betalen van schadevergoeding. De rechtbank overw.: dat wel 
is waar ieder, die eene handeling onderneemt of actie instelt, 
in den regel zeker van zijne zaak behoort te zijn, maar dat 
de onrechtmatigheid van het in casu gelegd beslag zijn grond 
had in de daad van een derde, die de arrestant niet kon 
weten, zoowel door het volstrekt gemis van wettelijke voor- 
schriften omtrent de openbaarmaking van de acten van verkoop 
en bruikleening van roerende goederen als dewijl zelfs de 
registers van registratie in dezen geen volstrekte zekerheid 
opleveren, dewijl de partijen ook elders dan ter harer woon- 
plaats die acten kunnen hebben gepasseerd en dus ter regis- 
tratie aangeboden; dat deze dwaling dus was een error facti 
alieni tolerabilis, die hem rechtens niet kan worden geïmputeerd. 
Het volgend arrest gaat uit van het idéé , dat men altijd aan- 
sprakelijk is voor schadelijke gevolgen, zoodra men niet vol- 
komen tot het beslag gerechtigd is (vergelijk n^. 2 en n^. 4). 

m 9. Prov. Ger. v. Utrecht v. 26 Mei 1845 Rechtsgel. 
Bijbl. dl. 7 bl. 431 e. v. 

A deed den verkoop aankondigen van eenige wagens; B 
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sommeert A, krachtens art. 721 R. V., om den verkoop niet 
te doen doorgaan, maar om ze hem, A, als zijnde den 
rechtmatigen eigenaar der wagens, over te geven. A schorst 
den verkoop , maar voldoet niet aan het tweede deel der som- 
matie, en dagvaardt B voor de rechtbank tot vergoeding der 
schade, geleden door het schorsen van den verkoop. De 
rechtbank beval, op grond dat, of B eene onrechtmatige daad 
had gepleegd, afhing van de vraag of hij recht had gehad 
tot het beslag, m. a. w. of hij het recht had om uitsluitend 
over de voormelde voorwerpen te beschikken, een getuigen- 
verhoor om dit laatste te beslissen; hieruit bleek, dat de 
gedaagde niet bij machte was om dit bewijs te leveren. De 
rechtbank overw. mitsdien: dat hij, door zich tegen den ver- 
koop te verzetten , eene onrechtmatige daad pleegde door niet 
tevens te doen blijken van zijn recht op die voorwerpen. 

m 8. Prov. V. Z.-Holland v. 11 Dec. 1841 W. n^. 612. 

De boedel van A is insolvent verklaard en zal vereffend 
worden. Daaronder bevindt zich een huis, dat verhuurd is 
aan B, die bij notarieele acte heeft bedongen, dat hij den 
voorrang zal hebben om het huis te kunnen koopen tegen den 
prijs, door twee deskundigen vast te stellen, wanneer A of 
zijne erven het mocht willen verkoopen of wanneer A vóór 
het verstrijken der huur komt te overlijden. De notaris, die 
bij de vereffening van den boedel, bezig was ook het huis 
te verkoopen, staakt den verkoop op grond van het verzet 
hem door B beteekend, welk verzet deze openlijk aan de 
gadingmakenden doet voorlezen op de veiling en dat behelst, 
dat de verkoop in strijd was met het huurcontract. A eischt 
schadevergoeding, omdat het verzet niet was in overeenstemming 
met het huurcontract De rechtbank van Gorinehem overw. bij 
vonnis van 3 Aug. 1844 (W. n^. 525): dat B niet het recht 
had gehad op grond van het huurcontract het verzet te doen , 
omdat hier geen sprake was van vrijwilligen verkoop of van 
overlijden van A; dat des gedaagden handeling, in verband 
met den bovengemelden rechtsgrond, het juiste kenmerk van 
onrechtmatigheid daardoor erlangt, dat de gedaagde zich niet 
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heeft bepaald tot de beteekening aan den eischer, maar dat 
hij heeft gedaan openlijke afkondiging aan de verzamelde 
menigte in het verkooplocaal , zulks opzettelijk ten einde het 
publiek die afkondiging zou vernemen, voor welke afkondi- 
ging geen andere grond kan worden aangenomen dan het doel 
om, door het uitzicht op een rechtsgeding aan het verkrijgen 
van het te verkoopen huis te verbinden, de gegadigden van 
den verkoop af te schrikken en alzoo den prijs van het pand 
te drukken. B gaat in hooger beroep. 

Het Hof vernietigt dit vonnis, overw. ten aanzien van de 
onrechtmatige daad van B: dat eene daad, bij de wet niet 
verboden en zonder doel om schade toe te brengen verricht, 
nimmer als eene onrechtmatige daad kan worden aangemerkt, 
al is het dan ook, dat door dezelve schade wordt veroorzaakt; 
dat de bovenomschreven sonmiatie , die de appellant aan geïn- 
timeerde heeft doen beteekenen en aan de gegadigden bij den 
publieken verkoop openlijk doen voorlezen, geen bij de wet 
verboden daad is en buiten twijfel niet vallen kan in de termen 
van art. 412 Str. R.; dat evenmin gebleken is, dat de auteur 
van den appellant door deze insinuatie zou hebben beoogd 
aan den insolventen boedel van A schade toe te brengen. 

Met de uitspraak der rechtbank zou ik mij willen vereenigen; 
B' kon en moest weten uit het door hem zelven gesloten con- 
tract, dat zijn verzet ongegrond was; te meer was zijne daad 
ongeoorloofd , wanneer het verzet, zooals de rechtbank beweerde, 
met het oneerlijke doel was uitgebracht om daardoor den prijs 
van het perceel te drukken. De opvatting van het Hof is 
daarentegen zoo beperkt mogelijk: de daad moet strijden met 
de wet en opzettelijk zijn verricht om een ander te benadeelen; 
voor dit laatste is toch zeker geen grond in de wet te vinden. 

N^, 27. Arrest v. Prov. Hof v. Gelderiand v. 23 Juni 1869 
Mag. Hand. dl. XI bl. 174. 

B had conservatoir arrest gelegd op de goederen van A 
met verlof van den president der rechtbank. De rechtbank 
echter heft dit beslag op, omdat niet bleek, dat er gegronde 
vrees bestond voor verduistering der goederen (art 305 R. V.); 
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B komt in hooger beroep. Het Hof overw.: dat dit zonder 
voldoenden rechtsgrond gelegd conservatoir beslag op de roe- 
rende goederen eens schuldenaars, was eene inbreuk op diens 
recht van vrije beschikking over zijne goederen en dus eene 
onrechtmatige daad, die volgens art 1401 den beslaglegger 
tot schadevergoeding verplicht, welke verplichting in art. 307 
R. V. wordt verondersteld; dat mitsdien de eerste rechter de 
onverwijlde opheffing van het onderwerpelijk beslag terecht 
gelastende , als zijnde het wegens het niet bestaan van gegronde 
vrees voor verduistering van des schuldenaars roerende goe- 
deren noodeloos voor de zekerheid des appell. en dus zonder 
voldoenden rechtsgrond gelegd, in dat beslag zeer juist eene 
onrechtmatige daad heeft gezien .... zonder dat daartegen 
iets kan afdoen, dat het tot het beslag gegeven verlof van 
den president der rechtbank niet inhield, dat het periculo 
petentis werd verleend , vermits elke beschikking der rechters , 
waarbij een gevraagd verlof tot eene in de rechten van derden 
ingrijpende handeling verleend wordt, steeds geaclit wordt 
periculo petentis gegeven te zijn, onverscliillig of dit in het 
verlof al dan niet is uitgedrukt, verwerpt het beroep. 

Het Hof neemt hier aan aansprakelijkheid voor de uadeelige 
gevolgen van het beslag, omdat de vrees, die de crediteur 
koesterde, dat de debiteur zijne goederen zou verduisteren 
niet gegrond was. Was zij gegrond, dan zou het beslag van 
waarde zijn verklaard; zoo niet, dan was hij voorbarig of 
onvoorzichtig geweest en had hij dus „schuld"; dit laatste 
moet steeds in het oog worden gehouden ^). 

m 16. Prov. Hof V. N. HolL v. 28 April 1854; W. 
n«. 1690. 

Het gemeentebestuur van Amsterdam heeft aan het Beurs- 
plein werken laten verrichten, waardoor het perceel van A 
schade heeft geleden door verzakkingen en verzettingen, 
ontstaan door het uitmalen van het grondwater en het niet 
tijdig stempelen van den grond, terwijl bij den aanvang van 



>) Zoo ook Laurent, t. a. p. n'^. 414. 

8* 
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het werk in het geheel geene maatregelen van voorzorg 
daartegen werden genomen van wege de gemeente. Het hof 
overw.: dat elke onrechtmatige daad zoowel een gemeente- 
bestuur als bijzondere personen verplicht tot vergoeding; dat 
dus nog alleen is te onderzoeken of de daad van het bestuur 
onrechtmatig is geweest; dat die daad niet is geweest het 
verrichten van werken, maar het werken op zoodanige 
wijze, waardoor aan de eischers schade is berokkend; dat 
de imputatie van deze schade niet kan worden gedekt door 
een beroep op het algemeen belang, want dat het algemeen 
belang wel in bijzondere en alsdan bij eenige wet bepaalde 
gevallen ontzetting van eigendom kan tengevolge hebben, 
maar niet vereenigbaar is met handelingen, waarbij gelijk in 
casu, schade aan iemands eigendom wordt toegebracht ten- 
gevolge van verzuim of nalatigheid van noodige voorzorgen, 
die genomen hadden kunnen worden; dat het bestuur had 
moeten waken en, indien al de inrichting der werken met 
de veiligheid der belendende eigendommen niet vereenigbaar 
was, aan die werken zoodanige veranderde richting of be- 
stemming had moeten geven, waardoor eens anders schade 
werd verhoed ; dat toch evenmin als een bijzonder persoon 
ook een openbaar bestuur in zijn recht kan zijn, wanneer 
het door zijne handelwijze het recht van een ander verkort 

Het hof huldigt hier feitelijk de ruimere leer door het 
gemeentebestuur aansprakelijk te stellen voor verzuim en onvoor- 
zichtigheid bij liare werken aan het Beursplein, dus voor 
zijn moreele tekortkoming. Als zoodanig zou ik die daad van 
het bestuur ook gequalificeerd willen zien en niet als een 
onrechtmatige daad, gelijk het hof doet „op grond dat het 
bestuur niet in zijn recht kan zijn, wanneer het door zijne 
handelwijze het recht van een ander aantast." In het wezen 
der zaak huldigt het hof echter de nieuwere leer in hare 
overwegingen. 

m 23. Arr. Rechtb. v. Haarlem 24 Dec. 1867; W. n». 3049. 

De hond van A, die zich begaf op het erf van B en 
dezen daardoor lastig was, is door B doodgeschoten. A daagi 
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B voor den kantonrecliter, waarvan B in liooger beroep gaat. 
De Rechtb. overw.: wat de vraag betreft of de appell. door 
den hond des geïntim. op zijn eigen erf te dooden eene on- 
rechtmatige daad heeft gepleegd, dat al kan het dooden van 
eens anders huisdier op eigen erf niet strafrechtelijk vervolgd 
worden, daaruit niet volgt, dat deze daad den dader niet 
burgerrechtelijk voor de schade zou verantwoordelijk stellen; 
dat de eigenaar en bewoner van een erf zeer zeker het recht 
heeft om eens anders dieren van zijn grond te weren, maar 
dat dit recht niet zonder grenzen mag worden uitgebreid, 
want dat die eigenaar gelijk ieder gebruik moet maken van 
zijn recht met eerbiediging der rechten van anderen; dat het 
dooden van eens anders huishoud in 't algemeen een inbreuk 
is op het recht van eigendom, dus door eenige noodzakelijk- 
heid moet gemotiveerd worden om niet als onrechtmatige daad 
te worden beschouwd; dat de appell. wel feiten heeft aan- 
gevoerd, die indien ze hadden plaats gegrepen, zijne ver- 
antwoordelijkheid voor de gepleegde daad zouden kunnen 
wegnemen , maar dat de rechter bij gebreke van eenig bewijs 
voor die gestelde feiten, op deze geen acht kan slaan en het 
doodelijk treffen van des geïntim. hond alzoo is eene onrecht- 
matige daad. 

Hier staan twee rechten tegenover elkaar; aan den eenen 
kant het recht van B om een huisdier, aan een ander toe- 
behoorend, van zijn erf te weren; aan den anderen kant het 
eigendomsrecht van A op den hond. B heeft onbehoorlijk 
gehandeld door ter handhaving van zijn recht, gebruik te 
maken van een middel, dat veel verder ging, dan in de 
gegeven omstandigheden noodzakelijk was , omdat hij hetzelfde , 
nl. het wegjagen van den hond, had kunnen bereiken op 
eene wijze, waardoor geen nadeel aan A werd toegebracht. 
De grens, het evenwicht tusschen de beide rechten aan A en 
B wordt dus verbroken, zoodra een der beiden een gebruik 
maakt van zijn recht, dat men moreel afkeurenswaardig vindt. 
Deze redeneering ligt ook aan het vonnis ten grondslag, „de 
uitoefening van het recht van B overschreed de grenzen der 
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noodzakelijkheid," de handelwijze van B was dus volgens 
de rechtbank „onrechtmatig," d. i. in dit verband „ongeoor- 
loofd,'' zij was inderdaad onbehoorlijk, omdat B op eene 
onvergeeflijke wijze misbruik van zijn recht maakte. De grens 
tusschen de beide rechten wordt aangegeven door hetgeen 
het moraliteitsgevoel ons in elk geval als geoorloofd of onge- 
oorloofd doet kennen. 

m 32. Arr. Rechtb. v. Amsterdam 2 Nov. 1870; W. 
no. 3278. 

A heeft overlast van het water, dat uit het perceel van 
B stroomt over zijn erf sedert deze zijn huis heeft doen 
verbouwen. A daagt B voor de rechtb., deze gelast een 
onderzoek door deskundigen. In het eindvonnis wordt overw.: 
dat een ieder verantwoordelijk is voor de schade, die hij 
door zijne nalatigheid of onvoorzichtigheid heeft veroorzaakt; 
dat uit het rapport van deskundigen is gebleken, dat het 
perceel des eischers ernstige schade lijdt door het water, 
hetwelk door den zijmuur des gedaagden heendringt, en zich 
langs de snijding een weg baant door den muur des eischers ; 
dat de oorzaak hiervan blijkens hetzelfde rapport niet te 
zoeken is in een gebrek aan den muur des eischers, die, 
hoewel oud, zich toch in een goeden staat bevindt, maar in 
het onvoorzichtig gebruik , dat de gedaagde van het duinwater 
maakt; dat toch ofschoon in het algemeen genomen , eenieder 
gerechtigd is duinwater in zijn perceel aan te brengen en 
daarvan een zoo ruim gebruik maken als hij zelf verkiest, 
men in strijd met de gewone regelen der voorzichtigheid 
handelt, indien men zich niet bepaalt tot die hoeveelheid, 
waarvoor men eene geschikte gelegenheid tot loozing bezit; 
dat, indien men zulks vernieuwt, de aard der zaak mede- 
brengt en het met de zorg, welke een goed huisvader 
pleegt aan te wenden, gemakkelijk kan voorzien worden, 
dat het overtollige water zich op de eene of andere wijze een 
uitweg zal banen en daardoor aan eigen of eens anders perceel 
schade toebrengen ; dat de ged. derhalve verplicht was geweest 
om of zijn gebruik van het duinwater te beperken, zoodat 



Digitized by 



Goosle 



119 

het met zijne gelegenheid tot waterloozing in overeenstemming 
was, of die gelegenheid zoodanig te verbeteren, dat zij aan 
het gebruik, dat hij er van maken wilde, voldeed; dat hij 
door zulks niet te doen zich heeft schuldig gemaakt aan eene 
onvoorzichtigheid, die, nu daaruit voor een ander nadeel 
ontstaat, hem verplicht tot vergoeding van kosten, schaden 
en interessen. 

Dit vonnis, dat het objectief criterium zoekt in de moreele 
afkeurenswaardigheid, staat geheel op hetzelfde standpunt 
als de nieuwere opvatting. 



VIERDE RUBRIEK. 

W. 15. Kantongerecht te 's Hage 31 Oct. 1853; W. 
no. 1554. 

A vervoegde zich bij den deurwaarder B met het verzoek 
conservatoir arrest te leggen op den inboedel van C , aan wien 
hij een huis had verhuurd en die ter zake van de huurpen- 
ningen, de debiteur was van A, of zoo dit hem beter toeleek, 
verzet te beteekenen aan een anderen crediteur, namens wien 
de inboedel van C op rechterlijk gezag zou worden verkocht. 
B raadt hem tegen beter weten het eerste af, als zijnde te 
kostbaar, om daarentegen het tweede (het beteekenen van het 
verzet) te doen na den verkoop (toen het rechtens dus niet 
meer geschieden kon). A volgde zijnen raad, maar hierdoor 
ontgingen hem de huurpenningen, waarvoor hij anders be- 
voorrecht crediteur zou zijn geweest. A eischt voor dezen 
slechten raad schadevergoeding van B. De kantonr. overw.: 
dat van hoedanigen aard de raad ook moge zijn geweest, 
daaruit nimmer aansprakelijkheid kan ontstaan. 

In een geval als dit, waar iemand hetzij opzettelijk, hetzij 
uit slordigheid een verkeerden raad aan een ander heeft ge- 
geven, kan geene der theoriën, die het object, criterium in 
het recht zoeken, ons den weg ter oplossing aanwijzen; het 
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geven van een verkeerden raad toch strijdt noch met het 
objectieve recht, noch overschrijdt eenig subject, recht, omdat 
hier eenvoudig van geen recht sprake is. Toch kunnen zich 
gevallen voordoen , waarin aansprakelijkheid moet worden aan- 
genomen , wanneer die slechte raad een ernstig karakter draagt, 
zoodat hij grenst aan bedrog of oplichterij , bijv. wanneer een 
eflfectenhandelaar , om inlichtingen gevraagd, welke papieren 
eene soliede geldbelegging zijn, van de onwetendheid van 
zijnen cHent gebruik maakt om hem een fonds aan te raden, 
bij welks verkoop hij zelf profiteert, maar dat later blijkt 
zeer slecht te zijn geweest; voor eene dergelijke handelwijze, 
in het dagelijksch leven een schurkenstreek genoemd, zou ik 
den effectenhandelaar aansprakelijk willen stellen. Aan den 
anderen kant geven wij aan vrienden en bekenden dezen of 
genen raad omtrent alledaagsche zaken, waarvoor niemand 
zeker eene actie tot schadevergoeding zou willen toekennen. 
In vele gevallen kan het geven en aannemen van een raad 
het karakter dragen van overeenkomst, een soort borgtocht of 
garantiecontract, hetgeen natuurlijk van de feitelijke toedracht 
der zaak zal afhangen; alsdan is uit den aard der zaak van 
art. 1401 geen sprake. Overigens hangt de beslissing af van 
de belangen, die op het spel staan en van den zedelijken 
aanblik die de verstrekte raad den rechter oplevert; zekerder 
grens, voor alle gevallen toereikend, kan hier niet worden 
getrokken. 

De kantonrechter wilde in geen geval schadevergoeding 
toekennen voor de gevolgen van een verkeerden raad; zijne 
opvatting echter omtrent het objectief criterium is in het vonnis 
niet na te gaan. 

m 31. Arr. Rechtb. Maastricht 13 Oct. 1870; W.no.3285. 

De eischer heeft bij resolutie van den Minister van binnen- 
landsche zaken naar aanleiding van bij Kon. besluit vastge- 
stelde reglementen vergunning verkregen tot het oprichten van 
wagendiensten , tot vervoer van personen tusschen Susteren 
en Maeseyk en moet daarom als wettig concessionaris worden 
beschouwd. B heeft zonder concessie eene dergelijke commu- 
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nicatie tusschen S. en M. geopend en wordt derhalve door A 
tot schadevergoeding aangesproken. De rechtb. overw.: dat 
dit feit, indien het door ged. v^^as gepleegd, eene ongeoorloofde 
en strafbare handeling zou daarstellen, naar aanleiding der 
b»palingen der vooromschreven reglementen in verband met 
de wet van 6 Maart 1818 , en dat thans te onderzoeken staat 
of dit feit de gedane vordering tot schadevergoeding kan wet- 
tigen; overw. hieromtrent, dat concessiën, als die, waarvan 
de rede is, niet zoozeer in het particulier dan wel in het 
algemeen belang worden gegeven; dat zij, en meer bepaald 
de onderwerpelijke , voor herroeping vatbaar zijn, zonder dat 
hij, die dezelve had bekomen, zich deswege kan beklagen, 
dat de concessionaris dus uit zijne concessie geen exclusief 
recht kan ontleenen; dat derhalve, wanneer iemand zonder 
door het openbaar gezag eene vergunning tot oprichting eener 
dienst van openbare middelen van vervoer te hebben verkregen, 
door het aanleggen van eene regelmatige dienst van vervoer 
eene overtreding pleegt van meergemeld reglement, hij wel 
daarvoor strafrechtelijk verantwoordelijk is, maar niet kan 
gezegd worden eene onrechtmatige daad te hebben gepleegd 
jegens dengene, die eene zoodanige wettelijke concessie had 
bekomen. 

Met deze beslissing kan ik mij niet vereenigen. De concessie 
kan worden opgezegd, dat is waar, maar zoolang dat niet 
gebeurd is en B zelf geene concessie verkregen, heeft toch 
de concessionaris een monopolie, te meer daar deze (ioncessie 
wettelijk was gesanctioneerd en matigt elkeen, die zonder 
vergunning van het bevoegd gezag zich toch als concessionaris 
gedraagt, zich een recht aan, waardoor hij op ongeoorloofde 
wijze den werkelijk rechthebbende benadeelt. Ware de op- 
vatting der rechtb. juist , zoo zou eene concessie geene waarde 
meer hebben, wanneer zij niet, zooals in casu het geval was, 
strafrechtelijk was beschermd. Dat bovendien de daad van B, 
die aanleiding geeft tot strafvervolging, ook tegenover A objec- 
tief afkeurenswaardig is, zal wel niemand betwijfelen. 

m 36. Kantonger. te Tiel 31 Maart 1875; "W. no. 3880. 
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De eischer bezit van den eersten gedaagde in huur een 
huisje met het recht om eene kar te plaatsen op het achter 
dat huisje gelegen erf van dien ged. Hij heeft voorts krachtens 
overeenkomst een schuurtje of afdak op dat erf gebouwd om 
zijne kar daaronder te plaatsen; dit schuurtje is nu door de 
twee gedaagden verbroken en omvergehaald. De rechtbank 
overwoog: dat de eischer krachtens overeenkomst het recht 
had om dat schuurtje op den grond van den ged. te bouwen; 
dat verder of de ged. tot schadevergoeding verplicht zijn 
afhangt van de vraag of zij eene onrechtmatige daad hebben 
gepleegd, of dat zij gebruik maakten van een hun onbetwist- 
baar competeerend recht; dat nu wel door de ged. beweerd 
wordt, dat zij het volste eigendom over dat schuurtje hadden 
en alzoo gerechtigd waren het eigenmachtig af te breken, 
maar dat in deze bewering wel niets anders kan liggen 
opgesloten, dan dat de grond of het erf, waarop het geplaatst 
was aan de ged. in eigendom toebehoorde , daar toch de stelling 
van den eischer, dat hij met zijne eigen materialen en op 
eigen kosten gebouwd heeft, met geen enkel woord door de 
ged. is weersproken, en dat dan ook ter processe niet anders 
blijkt dan dat zij zich vergenoegd hebben met het afbreken 
en wegruimen , zonder de materialen , als aan hen toebehoorende 
tot zich te nemen; dat nu als onrechtmatige daden in 't alge- 
meen beschouwd moeten worden zoodanige handelingen , welke 
door de wet verboden of met de openbare orde in strijd zijn, 
ook al leveren zij geene termen tot strafvervolging op; dat 
in ons B. W. overal op den voorgrond is gesteld, dat een 
gevestigde rechtstoestand niet eigendunkelijk door eene der 
partijen kan worden opgeheven en dat het aan niemand 
vrijstaat tot handhaving van een waar of vermeend recht 
eigenmachtig te handelen, maar dat daartoe de tusschenkomst 
van een rechter moet worden ingeroepen ; dat ook de gedaagden 
den weg van rechten hadden behooren in te slaan en dat zij 
door het eigendunkelijk wegbreken eene daad van eigen 
richting en dientengevolge eene onrechtmatige daad gepleegd 
hebben, ook al mochten, gelijk door hen beweerd is, door 
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den eischer vergeefsche pogingen in het werk zijn gesteld 
om hen te dier zake strafrechtelijk te doen vervolgen. 

Volgens mijn oordeel had de eischer hier moeten ageeren 
op grond van het niet nakomen der overeenkomst, door hem 
met den eenen gedaagde gesloten, dat hij het recht zou 
hebben, het schuurtje op diens erf te plaatsen en te gebmi- 
ken, omdat zoo men dit contract geheel ter zijde stelt, art. 
658 B. W. hier zou moeten gelden en de gedaagde de keuze 
zou hebben, het schuurtje als zijn eigendom te beschouwen 
of den eischer te dwingen het af te breken. De opvatting der 
rechtbank, dat eene daad onrechtmatig is, wanneer zij strijdt 
met de wet of met de openbare orde is mij niet recht duide- 
lijk; moeten wij toch onder openbare orde verstaan die, 
welke door de wet of wettelijke verordening is geregeld of 
omvat dit alles wat men in onze samenleving als behoorlijk 
en gepast rekent? 

N^. 37. Arr. Rechtb. te Zutphen 16 Dec. 1875; W. n^. 3935. 

A bewoonde een huis, in eigendom toebehoorende aan B, 
zonder dat hij het van dezen in huur had of eenig ander 
recht daartoe bezat. B had, om A tot ontruiming te noodzaken 
het dak gedeeltelijk van het huis doen afnemen waardoor de 
inboedel van A was beschadigd ; om deze te vergoeden wordt 
B voor den rechter gedaagd. Deze overw. : dat de handelingen 
van B, al mochten zij ten doel gehad hebben den gedaagde 
te noodzaken het huis te ontruimen en in zooverre kunnen 
beschouwd worden als eigen richting, evenwel niet kunnen 
geacht worden te zijn onrechtmatig; dat toch niet blijkt, dat 
door die handelingen eenige wet of verordening is overtreden 
of rechten van een ander zijn geschonden , terwijl daarentegen 
is gebleken , dat de eischer door het verrichten der beklaagde 
feiten, slechts een geoorloofd gebruik van zijn eigendomsrecht 
heeft gemaakt en dat de gedaagde vordering als ongegrond 
moet worden ontzegd. 

De daad van B is volgens de rechtbank niet onrechtmatig, 
omdat daardoor geene wet of wettelijke verordening is ge- 
schonden, geene rechten van een ander zijn aangetast en de 
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eischer daarentegen een geoorloofd gebruik van zijn eigen- 
domsrecht heeft gemaakt. 

Deze beide laatste punten zou ik der rechtbank niet willen 
toegeven; de rechten van A zijn wel degelijk aangetast, 
doordat zijn inboedel is beschadigd , terwijl de handelwijze van 
B mij niet onvoorwaardelijk geoorloofd voorkomt; B, hoewel 
eigenaar van zijn huis, kon zijn recht nog wel op onbehoor- 
lijke wijze misbruiken. 

De daad van B is eene daad van eigen richting, maar 
daarom is zij nog niet per se ongeoorloofd. Wat kunnen wij 
in dergelijke gevallen opmerken? Gesteld: ik zit in eene 
sociëteit en ik zie iemand zich met mijn overjas stilletjes 
verwijderen. Ongetwijfeld heb ik dan de bevoegdheid den 
man achterna te loopen, hem staande te houden en mijn jas 
terug te eischen; wil hij dien niet teruggeven, dan zal ik 
bevoegd zijn hem dien met geweld desnoods af te nemen. 
Wij zien hier: 1^ dat hij, die mijn overjas wegnam, buiten 
de orde is, 2^ dat dit feit mij als 't ware machtigt om mij 
sommige handelingen tegenover den dief te veroorloven , zooals 
ik in een normaal geval tegenover niemand zou kunnen doen, 
zonder in de termen der strafwet te vallen. Door het vergrijp 
van den een wordt tot zekere hoogte het vergrijp van den 
ander gewettigd; de schuldgrens wordt verschoven. Toch zou 
ik mij natuurlijk wel zoover kunnen te buiten gaan tegen 
den dief, dat de rechter mij wel degelijk wegens mishandeling 
zou kunnen veroordeelen ; waar die grens ligt, zal de rechter 
moeten uitmaken naar de omstandigheden. 

Zoo is, als ik goed zie, ook de toestand bij het boven- 
staande vonnis. A is buiten de orde, om in het huis van B 
te wonen, zonder daartoe eenig persoonlijk of zakelijk recht 
te bezitten; B is buiten de orde door niet langs den geleide- 
lijken weg van rechten maar op eigen autoriteit zich recht 
te verschaffen en daardoor aan A schade toe te brengen. 
Juist echter door het vergrijp van A, zou ik hier niet zoo 
spoedig schuld aannemen en dit van de omstandigheden 
geheel doen afhangen. Bij gebrek echter aan een volledige 
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opgave der feiten in het vonnis, zou ik niet met beslistheid 
het geval in quaestie willen beoordeelen ; naar de voorhanden 
gegevens te oordeelen zou ik toch geneigd zijn om B voor 
zijne daad aansprakelijk te stellen ^). 



Aet. 1402. 

Zooals ik hierboven reeds heb vermeld is het mijn voor- 
nemen niet om alle beslissingen naar aanleiding van dit artikel 
na te gaan, omdat de opvatting der rechterlijke macht ten 
aanzien dezer bepaling meer uniform is dan ten aanzien van 
art. 1401 en ik dus bij eene uitvoerige behandeling der 
beslissingen steeds in herhaling zou moeten vallen; ik wensch 
mij hier hoofdzakelijk te bepalen tot vermelding van die 
quaesties , die eene uitspraak van 's rechters oordeel over 
art. 1402 in het leven riepen, toegelicht door eenige voor- 
beelden en uitzonderingen op de algemeene opvatting. 

Talrijk zijn de gevallen, waarin de aansprakelijkheid van 
de gemeenten of van den staat wordt aangenomen in geval 
er niet voldoende zorg is gedragen voor de veiligheid en de 
bevaarbaarheid van havens en kanalen. 



1) SouRDAT (t. a. p. dl. 1 n^. 423) geeft eene andere beslissing in een geval van 
eigenrichting: „ainsi je suis propriétaire d'une maison, je la possède depuis plusieurs 
années. Un tiers s'en empare, y apporte des meubles, des efifets, qui lui appar- 
tiennent, en un mot, il s'y établit, en jouit comme de sa chose propre. Quelques 
semaines après je reviens et, profitant de l'absence momentanée de l'usurpateur, 
je rentre dans ma maison, j'en óte tous les meubles, ustensiles, instruments, 
qu'il y avait apporte's, j'en fais sortir les bestiaux, qu'il y avait introduits; je ne 
puis encourir aucune condamnation. Je n'ai fait qu'user de mon droit de pro- 
priété. Il ne pourra ni se faire réintégrer, ni me demander des dommages — interets 
pour ie dommage qu'auraient éprouvé ses meubles, déposés sur la voie publique, 
exposés aux injures de l'air, ni pour la perte de ses bestiaux, qui se seront peut- 
étre enfuis ou égarés. M. i. vsrordt hier te veel gewicht gehecht aan het recht, dat 
de eigenaar uitoefende, dat toch zeker niet de bevoegdheid kan geven om te han- 
delen, zooals de rechthebbende dat verkiest; bij elk recht moet men toch ook weer 
rekening houden met de rechten van andere menschen. 
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Zoo wordt in het arrest van den H. Raad van 7 Nov. 
1850 (v. den Hon. dl. XII pag. 144—161) het geval behan- 
deld, dat een schip bij het binnenkomen van de haven te 
Rotterdam bij laag water was gestooten op een paal, die bij 
later onderzoek bleek te zijn een stuk van een afgebroken 
ducdalf, dat in het slib was blijven vastzitten. De schipper 
spreekt de gemeente R. aan tot schadevergoeding, op grond 
dat zij als eigenaresse van de havens deze openstelt voor de 
scheepvaart tegen genot van havengelden en als zoodanig 
verplicht is te zorgen, dat deze goed worden onderhouden en 
veilig zijn. De rechtb. neemt aan, dat de gemeente wel voor 
nalatigheid en plichtverzuim in het schoonhouden der havens 
aansprakelijk is, maar dat deze in dit geval niet aanwezig 
zijn, omdat de gemeente het bestaan der paalstomp in 't ge- 
heel niet vermoeden kon en haar dus ten opzichte hiervan 
niets kon worden verweten. Het Hof vernietigde dit vonnis, 
omdat het van oordeel was, dat het aanwezig zijn der paal- 
stomp onder water reeds de nalatigheid bewees, en dat nu 
op de gemeente het bewijs rustte om aan te toonen, dat dit 
slechts toeval of overmacht was. üp grond van deze omkeering 
van den bewijslast casseert de H. Raad dit arrest, omdat de 
cischer had dienen aan te toonen de achterlijkheid en nalatig- 
lieid der stedelijke regeering. 

De aansprakelijkheid wordt in deze drie beslissingen uit- 
sluitend afhankelijk gesteld van de vraag of de gemeente 
nalatig is geweest in het onderhouden der havens of niet. 

Eveneens in de arresten van den H. Raad van 9 Nov. 1860 
(V. d. Hon, dl. XXIV; bl. 307 e. v.) en van 11 Jan. 1867 
(v. d. Hon., dl. XXXI^ bl. 40 e. v.). In dit laatste arrest 
vinden wij de overweging: dat niet is gebleken van eenig 
verzuim of nalatigheid van de zijde van den eischer , waardoor 
hij aanleiding zou hebben gegeven tot het ongeval aan zijn 
schip overkomen; dat evenmin is bewezen, dat het zou zijn 
toe te schrijven aan eenig door geen menschelijke zorg voor 
te komen toeval , maar het integendeel moet worden gehouden 
te zijn bewezen, dat het den eischer overkomen ongeval is 
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veroorzaakt door verzuim of nalatigheid van de zijde van den 
verweerder en dat mitsdien de vordering van den eischer be- 
hoort te worden toegewezen. 

Eene uitzondering op den stroom van arresten en vonnissen, 
in denzelfden zin gewezen, levert het arrest van het Hof te 
Groningen van 27 Mei 1856, W. no. 1830, dat eveneens het 
geval behandelt , dat een schipper was gestooten op een blinden 
paal, die zich in het vaarwater bij de Steentilpoort bevond; 
het hof overw.: dat de oorspronkelijke eischer is in gebreke 
gebleven om aan te toonen, dat aan de zijde van den appell. 
de wettelijke verplichting bestond om de wateren binnen de 
gemeente G. vrij te houden van alles, waardoor het bevaren 
daarvan soms minder veilig mocht zijn ; het Hof zegt verder , 
dat art. 179A der Gem.wet, volgens hetwelk de zorg voor de 
instandhouding, bruikbaarheid, vrijheid en veiligheid der wa- 
teren, vaarten en andere plaatsen tot gemeenen dienst van 
allen bestemd, tot het dagelijksch bestuur der gemeente be- 
hoort, alleen aanwijst wie met die zorg enz. is belast, maar 
volstrekt geen aansprakelijkheid meebrengt voor alles wat de 
vaart minder veilig doet zijn". Dit art. bevat m. i. echter wel 
een wettelijken plicht voor de gemeente, omdat het ongerijmd 
zou zijn aan te nemen, dat de wet de taak om voor de vaarten 
enz. te zorgen aan het dagelijksch bestuur zou opdragen , 
wanneer niet de zorg zelve voor de veiligheid als bestaande 
voor de gemeente was aangenomen. 

Herhaaldelijk is ook de hulp ingeroepen van art. 1402 in 
het geval dat een schipper met zijn schip stiet op eene zand- 
bank of andere ondiepte in het water, waar de ambtenaren 
van den Staat de gebruikelijke bakens hadden weggenomen 
om eene of andere reden en verzuimd hadden, die plaats als 
onveiMg aan te duiden. 

Zoo nam de H. Raad bij arrest van 30 Oct 1857, W. 
n^. 1908 aan, dat de Staat aansprakelijk was voor het niet 
aanwezig zijn van bakens op eene plaats in de rivier, waar 
zij behoorden te liggen, mits de eischer verzuim of nalatig- 
heid bewees bij de bakenmeesters. In casu kon dit bewijs 
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niet geleverd worden , omdat de hevige ijsgang het noodzakehjk 
had gemaakt, de bakens weg te nemen. . 

In denzelfden zin besliste het arrest van den H. Raad van 
5 Jan. 1871, W. n^. 3281. Tweemaal echter op denzelfden 
datum, 9 Juni 1871, werd door den H. Raad (W. n^^ 3337 
en 3340) eene dergelijke vordering ontzegd, op grond ^; dat 
het leggen van bakens was eene functie, die de staat als 
zoodanig in 't algemeen belang vrijwillig op zich nam, dus 
eene loutere regeeringsdaad , waarvoor hij nooit privaatrech- 
telijk aansprakelijk kon worden gesteld. 

Eene stoomboot voer in volle vaart langs een vaartuig, dat 
volgeladen aan den Maasoever lag vastgemeerd ; door de 
hevige werking van het water en het zog van het stoomschip 
sloegen de golven over den rand van het volgeladen schip, 
zoodat dit zonk. De eigenaar eischte hiervoor schadevergoeding 
van den gezagvoerder der stoomboot. De rechtb. van Rotter- 
dam ontzei den eisch, op grond dat de stoomboot door aldus 
te varen, geen enkel wettelijk voorschrift had overtreden 
(vonnis van 17 Juni 1847 W. n^. 891). Het hof vernietigde 
dit vonnis bij arrest van 13 Jan. 1843 (W. n^. 891) overw.: 
dat het vaartuig van den appell. behoorlijk vastgemeerd lag 
aan den wal tusschen andere schepen; dat dus aan den 
appell. geene schuld zou zijn toe te schrijven , dat geene door 
stroom, wind of weder gedwongen richting of werking der 
stoomboot, maar alleen het geheel vrijwillig en opzettelijk 
met de volle kracht der werktuigen doorvaren met dezelve 
zeer nabij het vaartuig van den appell. dat vaartuig plotsehng 
zou hebben doen zinken en dat mitsdien de toegebrachte 
schade niet aan toeval maar aan gebrek aan oplettendheid 
en zorg bij den gezagvoerder is te wijten; dat hij niet voor- 
zien heeft, wat hij had kunnen en behooren voorzien en dat 
hij heeft nagelaten de binnen zijn bereik liggende maatregelen 
te nemen, waardoor, zonder schade toe te brengen, de reis 
door hem had kunnen worden voortgezet. 

Een beteren indruk, dan de hierboven vermelde vonnissen 
onder n^. 11 en n^. 14, maakt de beslissing van den H. Raad,' 
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betreffende de aansprakelijkheid van ambtenaren bij de uitoefe- 
ning van hunnen ambtsplicht »). 

In den avond van 2 Dec. 1849 hadden er in het kamp 
van Austerlitz bij Zeist ongeregeldheden plaats, waarvan de 
eischers in cassatie, jachtopzieners , die zich op surveillance 
in het veld bevonden, proces- verbaal opmaakten. Behalve 
andere personen, werd daarin ook de verweerder genoemd 
als deelhebber in de ongeregeldheden. Acht dagen daarna 
werd deze gevankelijk naar Amersfoort overgebracht, waar 
hij eene week in hechtenis moest doorbrengen; toen bleek 
zijne onschuld en werd hij onmiddelijk op vrije voeten gesteld. 
De rechtb. veroordeelde de jachtopzieners hem eene zekere som 
tot schadevergoeding te betalen; deze teekenden cassatie aan. 

De H. Kaad (arrest v. 18 Febr. 1853 v. d. Hon. dl. XXVI 
pag. 78 e. v.) overw.: dat bij het beklaagde vonnis in facto 
is uitgemaakt, dat de onnauwkeurige opgave^ welke in het 
proces- verbaal betrekkelijk den verweerder voorkomt, hetzij 
dan uit dwaling in den persoon of uit verkeerde inlichtingen 
voortgesproten, op zijn minst genomen hoogst onvoorzichtig 
is geweest; dat uit het onderling verband der artt. 1401 en 
1402 B. W. klaarblijkelijk volgt, dat eene daad kan zijn 
rechtmatig en geoorloofd en de auteur deswege niettemin 
verantwoordelijk wordt, wanneer namelijk hij daarbij onvoor- 
zichtig heeft gehandeld ; dat de verantwoordelijkheid des eischers 
alzoo niet wordt weggenomen door de omstandigheid, dat zij 
waren belast met het opsporen der misdrijven en het opmaken 
van een proces- verbaal deswege was eene rechtmatige daad, 
daar toch hunne verantwoordelijkheid niet uit die daad op 
zich zelf, maar uit de daarbij begane onvoorzichtigheid resul- 
teert, verwerpt het beroep in cassatie. 

Prov. Ger. van Overijssel v. 10 Febr. 1862 W. no. 2587. 

De gemeente Zwolle heeft werken laten aanleggen, waar- 



') Niet in dien zin, wie aansprakelijk is, de ambtenaar of de macht die hem 
aanstelde , maar wanneer deze aansprakelijk is. 

9 
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door de fundeering van een naburig huis is beschadig<3^ Het 
Hof besliste: dat de gemeente Zw. niet gerechtigd t%^si« om 
door de wijze, waarop zij haar eigendomsrecht uitoetfende, 
den geintim. te benadeelen, en dat zij, zoo zij bij het i>legen 
van eene anders geoorloofde daad, door nalatigheid of €3x1 voor- 
zichtigheid aan den geintim. schade heeft veroorzaakit , tot 
vergoeding dier schade verplicht is. 

Ten opzichte van een dergelijke quaestie werd door het 
arrest van den H. Raad van 4 April 1881 (v. d. S.<yn. dl. 
4G bl. 241) aangenomen, dat de Staat bij het aanleggen zijmr 
werken als een bijzonder persoon handelt, en aansprakelijk 
is voor alle schade, uit nalatigheid en onvoorzichtigheid ^ 
dat werk ontstaan. Deze aansprakelijkheid wordt zeer ruim 
gesteld, in dien zin, dat alle mogelijke maatregelen dienen 
te worden genomen ter voorkoming der schade, in het ai^^® 
van 8 April 1881 (v. d. Hon. dl. 46 bl. 232 e. v.). 

Meer op het standpunt der „onrechtmatigheid" staat da^T^- 
tegen het arrest van 13 Mei 1886 (v. d. Hon. dl. 52 bl. 202] 
dat overwoog: dat ieder bij de uitoefening van zijn eigendoms- 
recht eener zaak, wanneer te voorzien is, dat daaruit voor 
een ander schade kan ontstaan, tot eerbiediging van diens 
rechten verplicht is de maatregelen of voorzorgen te nemen, 
waardoor die schade kan worden voorkomen; dat, waar dat 
niet is geschied, er inbreuk gemaakt wordt op de rechten 
van een ander, hetgeen, in strijd met art. 625 B. W. zijnde, 
eene onrechtmatige daad en nalatigheid en onvoorzichtiheid 
oplevert, die voor de schade verantwoordelijk doet zijn. 

Arrest v. d. H. Raad v. 26 Juni 1863 (v. d. Hon., dl. 27, 
bl. 476. e. V.). 

In de Zuid- Willemsvaart is tengevolge van het feit, dat 
des nachts door den sluiswachter of zijn knecht het water is 
afgetapt tot 20 duim beneden het gewone peil, op last van 
den opzichter van den Waterstaat, een schip aan den grond 
geraakt, gekanteld en gezonken; het schip lag vlak bij de 
sluis, waardoor de aftapping plaats had, terwijl noch de 
sluiswachter, noch de schipper hadden gewaarschuwd. 
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De H. Raad overw. : dat de sluiswachter geen onrechtmatige 
daad heeft gepleegd, omdat het aftappen niet in strijd was 
met de wet; dat, wat betreft de vraag of de shiiswachter 
ook nalatig of onvoorzichtig was geweest door den schipper 
niet tijdig te waarschuwen, deze daartoe wellicht wel moreel 
verplicht was, maar dat het niet streed met zijne instructie 
of met het reglement op de politie voor de Z.-W. vaart, zoodat 
hij voor de schadelijke gevolgen niet aansprakelijk kan worden 
gesteld. 

Een dergelijk voorbeeld strekt voorzeker niet tot aanbeveling 
van de leer van den H. llaad. 

Arr. Rechtb. Breda 21 Oct. 1865, W. no. 2752. 

Eene koe had zich begeven op den dijk van den spoorweg , 
die onvoldoende was afgesloten, was gegrepen door eenen 
trein en gedood. De rechtbank ontzei de vordering tot schade- 
vergoeding, door den eigenaar der koe tegen de maatschappij 
ingesteld, op grond dat beide partijen schuld hadden; de 
spoorwegmaatschappij door niet te zorgen voor eene voldoende 
afsluiting der baan; de eigenaar der koe, doordien hij moest 
hebben opgepast, dat zijn vee zich niet kon begeven op het 
terrein van een ander. 

Arrest v. d. H. Raad 29 Juni 1881, W. no. 4927. 

De eischer in cassatie is aannemer van de Holi. spoorw. 
Maatsch. en heeft op haar terrein zekere werken aangelegd. 
Op zekeren avond gingen zijne werklieden naar huis, zonder 
een kuil, die voor het aanbrengen van fundeeringwerk was 
gegraven , te omheinen of te bedekken of daarbij licht of be- 
waking achter te laten. De verweerder , die als lampenist dien 
avond zijn dienst daar moest uitoefenen, is in den kuil ge- 
vallen en door een beenbreuk ongeschikt geworden zijne be- 
trekking langer te vervullen. Het Hof wees de schadevergoe- 
ding toe op grond der nalatigheid en onvoorzichtigheid van 
de werklieden des aannemers. De H. Raad overw. : dat krach- 
tens de artt. 1401 en 1402 de daad en het verzuim in strijd 
moeten zijn met des daders rechtsplicht of inbreuk maken op 
het recht van een ander; dat het leven en de persoonlijke 

9* 
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vrijheid rechten zijn , welke zelfs bij de strafwet tegen onvoor- 
zichtigheid van anderen beschermd worden, zoodat er zeker, 
wat betreft het burgerlijk recht geen grond bestaat, om, waar 
feitelijk is uitgemaakt, dat de verwonding een gevolg is van 
onvoorzichtigheid, de actie tot schadevergoeding te weigeren. 
Hoewel de H. Raad hier blijft op het gebied van het Recht , 
zoo is deze opvatting, die ook in eenige arresten over deloyale 
concurrentie is gehuldigd, toch zeer ruim, omdat die subjec- 
tieve rechten, waarvan de H. R. uitgaat, niet gebaseerd 
behoeven te zijn op de wet of het recht in engeren zin , maar 
meer het uitvloeisel zijn van algemeene rechtsbeginselen; zij 
zijn eigenlijk onderdeden der maatschappelijke vrijheid van 
den individu. Mij kan deze leer echter niet bijzonder toe- 
lachen; wie toch kan ons zeggen welke rechten nu uit dat 
„gemeene recht" die „algemeene rechtsbeginselen" zijn af te 
leiden. Deze begrippen zijn te vaag en te ongedetermineerd, 
zij brengen ons geen stap verder. Terecht zegt Prof. Drucker , 
„dat het den schijn heeft alsof de nietszeggende uitdrukking 
„het gemeene recht" de armoede aan steviger argumenten 
moet bedekken". 



De totale indruk, dien men verkrijgt na de jurisprudentie 
te hebben nagegaan, is verward; weinig eenheid en unifor- 
miteit is er in onze rechtspraak te bespeuren, steeds ontmoet 
men andere theorieën en nieuwe nuanceeringen dier theorieën ; 
alleen de H. Raad heeft in den laatsten tijd meerdere arresten 
gewezen , in den zin van het laatste hierboven vermelde arrest , 
die aan den individu verschillende onbestemde en algemeene 
subjectieve rechten toekennen en waardoor feitelijk eene leer 
wordt gehuldigd, die wat omvang en strekking betreft, vol- 
komen met de nieuwere leer gelijkstaat 

M. i. ware het wenschelijk, dat de wetgever zijn wil dui- 
delijk te kennen gaf in deze materie; niet alleen het door 
mij behandelde onderwerp , maar ook talrijke andere quaesties 
naar aanleiding van de artt. 1401— 141G B. W. hebben eene 
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duidelijke beslissing noodig. De talrijke strijdvragen zullen 
blijven bestaan, zoolang deze aitikels onveranderd zullen 
blijven; het is ra. i. eene utopie te raeenen, dat de juris- 
prudentie eene unifoime opvatting zal huldigen, vóórdat de 
onduidelijke redactie dezer bepalingen worde verbeterd en de 
wetgever nauwkeurig zijne meening heeft geformuleerd. Hij 
moet bij het vaststellen der vereischten voor de actie tot 
schadevergoeding dan eene keuze doen. Hij kan den rechter 
aan strenge rechtsregels of nauwkeurig te bepalen subjectieve 
rechten binden, hij kan hem ook opdragen in elk geval te 
beslissen , wat volgens algemeene regels van moraal geoorloofd 
is of ongeoorloofd. Ik voor mij aarzel niet op de gronden, in 
de eerste afdeeling van mijn proefschrift ontwikkeld, de vraag 
of er schadevergoeding krachtens art. 1401 moet worden toe- 
gekend, te doen afhangen van de vraag of er „schuld" is bij 
den dader, ja of neen. 

Moge de lezer, die zich de moeite heetl willen getroosten 
ook de door mij behandelde rechterlijke beslissingen na te 
gaan, tot de conclusie zijn gekomen, dat in de praktijk 
evenmin als in de theorie daartegen bezwaren bestaan. 
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STELLINGEN. 



L 



Het woord „onrechtmatig" in art. 1401 B. W. dient te 
worden geschrapt. 

II. 
Art. 1402 B. W. is overbodig. 

III. 

De eigenaar van het dienend erf is eigenaar der werken , 
die de eigenaar van het heerschend erf' kraclitens art. 735 
B. W. op diens erf" heeft aangelegd. 

IV. 

Het is geen noodwendig veréischte voor de rechtsgeldigheid 
eenef verbintenis uit overeenkomst, dat zij eene op geld 
waai'deerbare praestatie tot voorwerp hebbe. 

V. 

Elke verbintenis uit overeenkomst, die eene op geld waar- 
deerbare praestatie tot voorwerp heeft, is daarom nog niet 
rechtsgeldig. 
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VI. 

In plaats van de voorwaarden, in de artt 211 al. 1 en 
212 van het Ontwerp Faillissement gesteld ten aanzien van 
de erkenning hier te lande van het vonnis van faillietver- 
klaring, in het buitenland uitgesproken, ware het beter: 
P den eisch te stellen, dat de buitenlandsche rechterlijke 
macht jurisdictie over den schuldenaar hebbe en 2^ alleen 
dan de erkenning te weigeren, wanneer er positieve gronden 
bestaan om den Nederlandschen rechter „bij uitsluiting'' bevoegd 
te rekenen, het vonnis van faillietverklaring uit te spreken. 

VIL 

De regel van art. 2014a B. W., waardoor een eigenlijk 
gezegd eigendomsrecht op roerend goed is uitgesloten, is ten 
onrechte beperkt door de bepalingen van de ai-tt. 2014& en 
1188 B. W. 

vm. 

Reëele executie van het vonnis is volgens ons recht mogelijk 
bij alle persoonlijke vorderingen, behalve bij die, welke 
steunen op eene verbintenis om te doen of niet te doen, 
waarbij de praestatie onafscheidelijk aan den persoon van 
den debiteur is verbonden. 

IX. 

De bepalingen in ons B. W. , regelende het wettelijk erfdeel , 
dienen te vervallen. 

X. 

Het dilemma, tot welks oplossing Prof. Hamaker in zijn 
werk „Het Recht en de Maatschappij" iets wenscht bij te 
dragen, is door dezen schrijver onvolledig gesteld. 
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XI. 



De staat is krachtens art 1401 e. v. aansprakelijk voor de 
schade, aan derden toegebracht door zijne ambtenaren, wan- 
neer deze bij de feitelijke uitvoering van wetten en besluiten 
anders handelen, dan zij volgens hun plicht behoorden te doen. 

xn. 

Eene belasting, hoewel niet genoemd in de middelenwet , 
moet toch door de regeering worden geheven. 

xm. 

Eene bepaling in de instructie voor den gemeente-ontvanger, 
houdende, dat hij verplicht zal zijn betaling te weigeren op 
een bevelschrift, waardoor de aangewezen begrootingspost 
wordt overschreden , of dat een verkeerden post der begrooting 
aanwijst, is in strijd met de wet. 

XIV. 

Art. 45 van de wet op den Raad van State is vervallen 
door de wet van 15 April 1886. 

XV. 

Het misdrijf van meineed als valsch getuigenis in eene straf- 
zaak is naar ons Recht voltooid, zoodra de getuige op de 
terechtzitting eenige onware verklaring heeft afgelegd, onaf- 
hankelijk daarvan, of het verhoor, bedoeld in art 169 S. V., 
is afgeloopen of niet. 

XYl. 

Het ware wenschelijk , dat uitlokking tot zware misdrijven als 
meineed, moord e. a., strafbaar ware, ook wanneer de uitlokking 
ten gevolge van omstandigheden , van des uitlokkers wil onaf- 
hankelijk, zonder het door hem beoogde gevolg was gebleven. 
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xvn. 

Herprolongatie, gesloten bij pandcontract, levert, wanneer 
de herpronlongant de in pand gegeven eflfeeten niet weucr 
teruggeeft, verduistering op, zoo diens opzet bij het sluiten der 
herprolongatie er op was gericht het pand ter rechter tijd 
niet weder in te lossen, of zoo hij wist of moest weten, dat 
hij het niet zou kunnen inlossen* 

xvin. 

Ten onrechte schrijft Mr. Ph. Falkenburg in zijne „Bijdrage 
tot de leer van het Arbeidsloon" (dissert. Leiden, 1890): 
„Wel zijn er arbeiders, die wegens groote technische bekwaam- 
heid of gering aantal mededingers een hoog loon kunnen 
bedingen; voor het groote aantal evenwel zal het loon door 
hunne economische onmacht en onwetendheid dichter liggen 
bij den lagen levensstandaard, dien zij als minsten eisch 
trachten te behouden , dan bij de meestal veel hoogere waarde- 
schatting der ondernemers. . 

XIX. 

Het beginsel der Engelsche Income-tax verdient de voorkeur 
boven het in de wet op de vermogensbelasting en in het 
ontwerp-bedrijfsbelasting gehuldigde stelsel, volgens hetwelk 
van de verschillende inkomens een verschillend percentage 
wordt geheven, naarmate van de bron, waaruit zij voortvloeien. 

XX. 

De Mehrwerth-theorie van Kakl Marx volgt niet uit, maar 
is in strijd met de leer van Ricardo, dat de waarde der 
goederen zich regelt naar hunne productiekosten. 
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